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PRESENTACION

Juuo CEsAR TEJEDOR BIELSA
MIGUEL ANGEL BERNAL Bray

El pasado 9 de marzo, tras un periodo de vacatio legis general de cuatro
meses, entraba en vigor la Lley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del
sector piblico. Se trata de la norma que incorpora al ordenamiento juridico
espafol dos de las tres Directivas europeas aprobadas cuatro afios antes, en
2014. Esta importante novedad legislativa justifica ahora el comentario sobre
su contenido, como ya se hiciera en 2008, cuando la Revista Aragonesa de
Administracién Poblica publicé otro nimero monogrdfico dedicado al estudio,
en aquella ocasién, de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del
sector publico.

La Ley 9/2017 estd orientada a la ordenacién de una importantisima parte
de la actividad de las entidades del sector piblico, la actividad contractual a
través de la cual se adquieren obras, servicios y suministros necesarios para la
satisfaccién de los intereses generales y la prestacién de los servicios publicos,
que refuerza su dimensién estratégica. Se trata de una actividad de indudable
trascendencia, tanto desde el punto de vista cuantitativo como cualitativo, que
requiere un «patio de operaciones» que destaque por su claridad y simplicidad
en aras de que esa actividad contractual sea juridicamente segura y econémi-
camente eficiente. Es cierto que la nueva norma adolece, en algunas de sus
disposiciones, de esas necesarias claridad y simplicidad, lo cual ha derivado,
ya desde el inicio de su aplicacién, en dudas sobre la correcta exégesis de
la voluntas legislatoris. Por ese motivo, resulta imprescindible ofrecer a los
gestores publicos y a los operadores econémicos pautas interpretativas a tra-
vés del estudio y el debate de las instituciones juridicas contractuales. A ello
intenta humildemente contribuir el estudio que ahora presentamos, que aspira
a ser una herramienta que ayude a comprender, alli donde sea necesario, el
texto de la nueva norma.

El presente volumen lo conforman doce trabajos. Por supuesto, estos estu-
dios no abordan de manera exhaustiva todas las novedades o los problemas
que derivan de la nueva ley, pero en los mismos se da cuenta de las prin-
cipales novedades que derivan de la citada norma. En este sentido, se han
incluido algunos trabajos de alcance general sobre el planteamiento de la nueva
norma (BaRo LEON) y el dmbito de aplicacién subjetivo y la parcial unificacién
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de régimen juridico de la contratacién piblica que disefia la nueva ley de
contratos del Sector Piblico (Teiepor Bietsa). La gran cantidad de enmiendas
aprobadas en el Congreso de los Diputados hace que el estudio de los ante-
cedentes parlamentarios sea en muchos casos fundamental para adivinar la
intencién del legislador al incluir algunas disposiciones, y de ahi que en este
monogrdfico se haya incluido un trabajo sobre ello (GonzAiez Garcia). Junto
a estos planteamientos «generales» otros trabajos se ocupan de cuestiones
especificas, como los contratos menores (Garcia-Avarez), los encargos a medios
propios (TENA PiAzUELO), las novedades en materia de procedimientos (Rovo
MaNEro) y criterios de adjudicacién (Blanco Lopez), en el recurso especial en
materia de contratacién piblica (Rios MARIN), o las relaciones que conllevan
transferencia de conocimiento desde las Universidades a las entidades del
sector publico (GIMENO Feut). A los gestores publicos les resultard de especial
utilidad el estudio sobre los tramites de gestién econdémica que discurren en
paralelo a los procedimientos de adjudicacién de contratos piblicos (Gomez
BARRIONUEVO). No se ha olvidado el andlisis del régimen autonémico de los
contratos del sector pdblico, y de ahi que se incluyan dos trabajos, uno sobre
el sistema de gobernanza de los contratos piblicos en la Comunidad Auténoma
de Aragén (SADARA Torres) y otro sobre las competencias autonémicas en la
materia (BERNAL Blay), presentando las novedades que introduce el Proyecto de
Ley de organizacién y uso estratégico de la contratacién publica en Aragén,
registrado en las Cortes de Aragédn a finales del mes de julio de 2018, que
incluimos como anexo.

Tal y como puede comprobarse, para la confeccién de este estudio se ha
optado por una combinacién equilibrada de enfoques académico y profesional
con el objetivo prioritario de generar el necesario debate sobre las decisio-
nes adoptadas, identificar los problemas y, en lo posible, apuntar soluciones.
Quienes empleen su tiempo en leer estos trabajos dirdn mds adelante si el
esfuerzo ha resultado Gtil. En cualquier caso, quienes nos hemos ocupado
de coordinar este nuevo monogrdfico agradecemos a la Revista Aragonesa
de Administracién Piblica su decisién de acoger la publicacién de un nuevo
monogrdfico dedicado a la contratacién del sector poblico.

Zaragoza, septiembre de 2018
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LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR
PUBLICO Y GESTION DE LO PUBLICO.
¢REGULACION O SOBRERREGULACION?

Josté Maria BANO LEON

SUMARIO: I. EN PRO DE UNA LEGISLACION UNIFORME Y EFICIENTE.— Il. UNA
RIGIDEZ EXCESIVA NO DEMANDADA POR LAS DIRECTIVAS EUROPEAS.- Ill. LA NECE-
SIDAD DE REFORZAR LA NATURALEZA CONTRACTUAL DEL CONTRATO PUBLICO.

RESUMEN: Esta contribucién ofrece una visién critica de la Ley de Contratos del
Sector Piblico, en tres aspectos: la diversidad de regimenes contractuales, la excesiva
rigidez de la legislacién, que deja escaso margen a los gestores puiblicos, y el exceso
en el reconocimiento de poderes exorbitantes a la Administracién.

Palabras clave: contrato piblico; control contencioso-administrativo; contrato menor;
gestion presupuestaria.

ABSTRACT: This paper offers a critical perspective on the Law of Public Sector
Contracts with regards to three aspects: the diversity of contract alternatives, the lack
of flexibility of the legislation — that leaves a limited margin for maneuvering to public
managers — and the exorbitant powers granted to the Administration.

Key words: public contract; administrative litigation; minor quantity contracts; bud-
get control.

I. EN PRO DE UNA LEGISLACION UNIFORME Y EFICIENTE

Hay acuerdo undnime en que la nueva Ley de Contratos del Sector Piblico
(en adelante LCSP 2017) no es un dechado de concisién y precisién. Por el
contrario, sigue la tradicién de su homénima del 2017. Con una rara metodo-
logia que desafia la exégesis del mds avanzado especialista. Una norma con
claros excesos regulatorios con infinidad de preceptos de marcado cardcter
reglamentario.

De lo que quiere ocuparse esta contribucidn no es, sin embargo, tanto de
los defectos de técnica normativa como de la idoneidad de la ley para resolver
los problemas que tiene planteados la contratacién piblica. Y al emplear el

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XVIll, Zaragoza, 2018, pp. 11-19 11



JOSE MARIA BANO LEON

término puoblico, la primera observacién que cabe hacer tanto al fexto vigente
como a la LCSP 2007 es si tiene sentido juridico, que lo piblico tenga un
tratamiento diferente en razén de la forma de personificacién que el legisla-
dor —o la Administracién— elijan para cumplir los fines piblicos que tienen
encomendados.

Sabido es que desde la Ley de 2007 la legislacién de contratos distingue
entre la Administracién Pdblica, los entes pdblicos sujetos al derecho privado
y las sociedades mercantiles de titularidad total o parcialmente piblica, con
objeto de dispensar un tratamiento diferente en los contratos que formalizan
con privados.

La LCSP 2017, pese a abarcar a todo el sector piblico, dispensa un
tratamiento diferente a los contratos segin que estos sean oforgados por entes
administrativos o entes sujetos a derecho privado aunque la naturaleza del
contrato sea exactamente idéntica y publicos los recursos econémicos que se
utilizan.

Cabe preguntarse si esta distincién tiene algin sentido desde un punto
de vista econdémico o juridico. sPor qué un mismo contrato de obra piblica
sigue un régimen juridico distinto si quien contrata es un ente piblico sujeto
al derecho piblico o un ente de titularidad publica sujeto al derecho privado?

La contestacién a esta pregunta requiere un andlisis muy simple. Econé-
micamente no existe razén alguna para que el mismo contrato publico tenga
un tratamiento diferente por el simple hecho de la forma juridica que adopte
la Administracién. Los fines pdblicos son idénticos: el instituto de secundaria
que construye una sociedad anénima de titularidad piblica es el mismo que el
que construye una Administracién Publica y los fondos con los que se financian
son pUblicos. De modo que ningin sentido tiene el diferente régimen juridico
de uno y otro contrato.

Es indudable, por lo demds, que al existir dos regimenes juridicos para un
mismo contrato, uno de ellos ser&d mds idéneo o menos rigido o mds garantista
que el otro. Es una cuestién de pura légica, de modo que carece de razén
econémica alguna, que el legislador emplee regimenes diferentes. El sentido
comUn exigiria que el legislador eligiera el procedimiento més idéneo en razén
de los fines que la ley pretenda alcanzar.

Si al fin y al cabo se trata del manejo de fondos publicos para obtener el
mejor resultado, deberia existir una Unica normativa, justamente la que resulte
mds eficiente atendidas las exigencias econémica y juridicas. De la misma
manera que es absurdo que un contrato de obras tenga un procedimiento legal
mds rigido por el hecho de que lo adjudique una Administracién Piblica o una
sociedad piblica, resulta manifiestamente arbitrario que sea menos eficiente un
contrato por el hecho de la forma del sujeto piblico que lo otorga.
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Pensemos en el espinoso tema del dificil equilibrio entre eficiencia en la
contratacién y garantias juridicas. Podemos, a nuestros efectos, denominarlo
punto de equilibrio ideal (E). Pues bien, va de suyo que el punto E deberd ser
el mismo respecto de cada tipo de contrato piblico 3Qué sentido tendria que
el reparto de riesgos en el contrato de obras fuera diferente en funcién de qué
tipo de ente suscribe el contrato piblico? Digase lo mismo de las garantias o del
régimen de recursos. Un contrato de obras piblicas o un contrato de servicios
con fines pdblicos deben tener la regulacién més idénea posible, que debe
ser Unica por la sencilla razén de que si un mismo hecho juridico se regla por
un mismo ordenamiento de dos formas diferentes, habré que conceder que el
legislador no ha acertado en uno de ellos 3Por qué nuestra LCSP 2017 sigue
manteniendo esa diferenciacién?

Seria injusto no notar que la ley vigente ha hecho grandes progresos en
la unificacién de regimenes juridicos tanto en el orden sustantivo de las normas
aplicables al contrato como desde la perspectiva de las garantias.

En cuanto al régimen sustantivo la preparacién y adjudicacién, modifica-
cién, cesidn, subcontratacién y las reglas ambientales y cldusulas de cardcter
social, racionalizacién técnica de la contratacién y condiciones de pago se
aplican a todos los poderes adjudicadores con independencia de su cardcter
de Administracién Piblica o ente privado.

Respecto del régimen de recursos también supone un avance en la uni-
ficacién. El ambito objetivo del recurso especial se amplia a la modificacién
del contrato y a los requisitos para que un contrato se considere «in house» y
por tanto excluido del procedimiento piblico de adjudicacién. Digase lo mismo
del régimen jurisdiccional en el que la ley certeramente vuelve al régimen
tradicional de los actos separables, de modo que corresponde a la jurisdic-
cién contencioso-administrativa el conocimiento de las controversias que versen
sobre la preparacién y adjudicacién de todo tipo de contratos, sean piblicos
o privados. También se unifica en la jurisprudencia contencioso-administrativa
el régimen de los modificados contractuales, respecto al cumplimiento de los

requisitos de los arts. 205 y 206.

Pero subsisten diferencias ilégicas en el régimen juridico de los efectos
y extincién de los contratos segin se trata de ente piblico o ente privado de
titularidad pdblica que tienen, sin embargo, una explicacién sobre lo que
conviene detenerse.

Desde que Fritz Fleiner acufiara la expresién «huida del derecho admi-
nistrativo», la literatura juridico-administrativa ha tratado abundantemente este
asunto, en los Gltimos afios en un tono mayoritariamente critico. Conviene
insistir en el hecho de que tal huida tuvo su justificacién ideolégica en la efi-
ciencia al considerar que la Administracién ordinaria oponia muchas trabas
burocrdticas de procedimiento y presupuestarias a la agilidad en el gasto
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pUblico. Esa justificacién no exenta de razén, sirvié de excusa, sin embargo,
para fines estrictamente politicos relacionados con el clientelismo cuando no
con el mismo cohecho.

La elusién de las normas sobre funcionarios y sobre control del gasto
se convirtieron en el verdadero «leit motivs de la creacién de un exuberante
poder pulblico que por voluntad del politico de turno se incrementaba como
los panes y los peces evangélicos.

Basta observar la reforma de la ley de Régimen Local llevado a cabo
en el afio 2003 en la que se ampliaba extraordinariamente la posibilidad de
creacién de todo tipo de personificaciones instrumentales, posibilidad que sélo
se ha limitado en la reforma local del afio 2014.

Toda esta experiencia debe cambiar desde luego a un serio replantea-
miento de la planta del sector pdblico Pero eso no significa que deba darse
por buena la regulacién piblica de los contratos realizados por las Adminis-
traciones Pdblicas.

Es un hecho dificilmente contestable que la rigidez de las normas pre-
supuestarias y un exceso de reglamentacién procedimental hacen muy dificil
la gestién de los asuntos publicos. En muchos casos la desviacién entre los
gastos presupuestados y los gastos ejecutados es muy significativa y a estos
efectos la incapacidad de la Administracién para gestionar correctamente el
presupuesto a través de contratos revela graves fallos en la técnica normativa.

No se trata, pues, de entronizar una legislacién uniforme de contratos
rigida y con graves defectos burocrdticos. Se trata de aspirar a una legislacién
uniforme de contratos que sea capaz de alcanzar un punto de equilibrio ade-
cuado entre eficiencia en el gasto y las garantias. Reducir costes burocrdticos
no significa disminucién de garantias. Significa establecer las garantias ade-
cuadas y repensar las existentes 3Tiene légica, por ejemplo, que existan nada
menos que fres organismos en la nueva ley para asegurar la transparencia
en la contratacién sin contar a los organismo transversales como la CNMC,
respecto a las restricciones a la competencia que se produce en la contrata-
cién publica, el Tribunal de Cuentas y sus pares autonémicos respecto de la
financiacién del gasto (nétese que una parte significativa de la fiscalizacién
contable se dedica a la contratacién pdblica), mds los organismos indepen-
dientes de transparencia?

A mi juicio, carece de légica institucional que se haya creado dos orga-
nismos para fiscalizar la actividad contractual de la Administracién. Con las
exigencias de publicidad activa de las administraciones pdblicas impuestas por
la nueva ley y la actividad ordinaria de los Tribunales contenciosos, Comisiones
de transparencia y de la CNMC es més que suficiente para tener un control
razonable de la gestién contractual. Se ha impuesto, sin embargo, una légica
politica de brillo aparente, multiplicando los organismos publicos sin respetar
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el cometido de los ya existentes ni analizar en profundidad sus posibles fallos
para enmendarlos.

El resultado es un incremento notable de la burocracia y de la informacién
que deben rendir los érganos de contratacién, lo que supone distraer medios
y esfuerzos a lo que deberia ser su tarea prioritaria, una gestién eficaz de
la contratacién cumpliendo las premisas de gasto presupuestario. Desde esta
perspectiva la LCSP 2017 aunque ha hecho meritorios esfuerzos en la equipa-
racién de regimenes juridicos sigue constituyendo un batiburrillo heterogéneo.

Il. UNA RIGIDEZ EXCESIVA NO DEMANDADA POR LAS DIRECTIVAS
EUROPEAS

Hemos abogado por la unificacién del régimen juridico de los contratos
pUblicos. Defenderemos ahora la necesidad de flexibilizarlo huyendo de rigi-
dices excesivas que impiden muchas veces la eficaz gestién de la contratacién
pUblica.

El fin prioritario de la legislacién de contratos piblicos no es, como en oca-
siones parece indicarse, la libre concurrencia. El fin esencial es la satisfaccion
de los intereses publicos que persiguen la Administracién a través del contrato.
La correcta ejecucién de la obra, el desarrollo de los servicios piblicos, el
recurso al suministro de bienes y servicios privados para el mejor cumplimiento
de la actividad es el fin que debe perseguir una buena legislacién de contrato.
La libre concurrencia es un medio, no el exclusivo, de lograr esos fines. Pero
la eficiencia de la legislacién de un contrato se mide por la capacidad de la
Administracién de gestionar adecuadamente su presupuesto. Si la legislacién
como consecuencia de précticas anticompetitivas o delictivas indeseables hace
muy dificil o imposible la gestién contractual la legislacién no puede consi-
derarse idénea por muy defensora que sea de la libre competencia. No es
impertinente notar que las mismas directivas europeas de contratacién invocan
la flexibilizacién de las normas de contratacién como un objetivo deseable.

Desde luego la nueva LCSP 2017 establece normas mucho mds rigidas
que las que derivan de las Directivas europeas, primando la perspectiva del
control sobre la perspectiva de la gestién. La idea sobre la que descansa esta
opcién es que a menor discrecionalidad de los érganos de contratacién y
mayor control mejorardn la libre competencia y con ella la contratacién. Como
idea, en abstracto, es susceptible de una valoracién positiva. Sin embargo en
la prdctica lleva a unos extremos la rigidez y la desconfianza hacia el gestor
pUblico que hace muy complicada la gestién correcta de la contratacién.

Por ejemplo, en los criterios de seleccién del contrato la ley es muy rigida,
limita al cuarenta y cinco por ciento la ponderacién de los criterios cualitativos
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dando preponderancia a los criterios puramente cuantitativos. Lo cual resulta
muy discutible en determinados tipos de contratos de servicios donde las cua-
lidades profesionales pueden marcar una diferencia sensible en la prestacién.

En el fondo la mentalidad burocrdtica de control parece querer embridar
la discrecionalidad de los érganos de seleccién para evitar prdcticas corruptas.
Pero esto es querer poner puertas al campo. Lo cierto es que existen otros
muchos tipos de reglas en las directivas que permiten précticas corruptas, sin
que nadie se haya planteado su derogacién. Por ejemplo la exigencia de deter-
minadas cifras de negocio para poder licitar puede excluir —indebidamente
utilizadas— a licitadores cualificados y, sin embargo, es una regla razonable
en ofras circunstancias ('),

Tratar de establecer una regulacién sélo con la mira puesta en el control
puede conducir a resultados mucho peores a los males que se trata de prevenir.
Por ejemplo a que la Administracién tenga que contratar con una consultora
mucho menos idénea para la prestacién del servicio por el simple hecho de
haber ofertado mds bajo econémicamente. El resultado es una merma para
la Administracién.

Un ejemplo significativo de los inconvenientes de esa mentalidad buro-
crética es el de los servicios juridicos. Excluidos de la Directiva europea, pre-
cisamente por la especial confianza que este tipo de prestaciones requieren,
sin embargo la ley espafola no sélo las incluye en el dmbito de la ley sino
que les da el mismo tratamiento que a ofros tipos de servicios profesionales.
El resultado es que muchas Administraciones Piblicas que no cuentan con sus
propios servicios juridicos se ven obligadas a adjudicar el contrato al provee-
dor mds barato, que no necesariamente es el idéneo para la defensa de los
intereses de la Administracién. La misma ley por desconfianza en el gestor
puede provocar que la Administracién no pueda contar con su abogado de
confianza. Lo que no ocurre en ninguno de los grandes paises de la Unién
Europea que se ha apresurado a excluir este tipo de contratos de las normas
de contratacién. Cito especificamente por su importancia a Alemania y Francia.

En parecidos términos cabe criticar la regulacién del contrato menor. En
principio el Derecho siempre ha establecido un menor control sobre los asuntos
pequefios o de menor importancia. Ya en el Derecho Romano la méxima «de
minimis non curat praetor» expresa esa idea, que tiene otras traducciones, por
ejemplo, en el Derecho de la Competencia y la llamada regla «de minimis».

(1) En correccién de pruebas de este trabajo aparece la STIUE Montte, de 20 de sep-
tiembre de 2018 (C-546/16) que declara conforme con el Derecho de la Unién unos pliegos
pUblicos de una fundacién vasca que permitia excluir aquellas ofertas que no obtuvieran un
nimero de puntos en la evaluacién técnica. Sentencia légica pero que refuerza la discrecio-
nalidad administrativa que en vano la LCSP pretende reducir.
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La misma lgica tiene el contrato menor, pues el coste burocratico de la
licitacién no compensa cuando se trata de cantidades no significativas, que
el legislador establece actualmente en 15.000 euros para los contratos de
suministros y servicios o 40.000 euros en los contratos de obra, limite por
debajo del cual no es necesaria la licitacién.

Sin embargo en el afén de evitar el fraude, el art. 118 LCSP prohibe que
se adjudique a un mismo contratista mds de un contrato por importe superior
a las cifras antes mencionadas, cifras que la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa entiende que va referida a un afo, al caer en la cuenta de que,
una interpretacién literal del precepto podria dificultar extraordinariamente la
gestién de los pequefios servicios y suministros.

Ahora bien si en el propio expediente debe quedar justificado que no
se altera el objeto del contrato por eludir el procedimiento debido de contra-
tacién, squé sentido tiene la limitacién temporal2 Nuevamente el punto de
vista del control burocrdtico, o digdmoslo abiertamente, de la Intervencién,
se impone sobre la gestién eficaz, como si la causa de todos los males de la
contratacién residieran en la falta de controles y no en la incapacidad de una
gestién presupuestaria eficaz. No comparto la idea de que los comportamientos
fraudulentos o delictivos se han producido por la laxitud de la legislacién de
contrato o la ausencia de controles. Creo, por el contrario, que se han produ-
cido por otras circunstancias sociolégicas. La legislacién de contratos no es la
causa de la corrupcién de los afios pasados en materia contractual ni creo que
la haya facilitado si se compara nuestra normativa con la de los paises més
préximos y la de los organismos internacionales. En consecuencia es un craso
error rigidificar la legislacién contractual porque ni se combaten con ello las
causas de la corrupcién ni se mejora la eficiencia de la Administracién. Antes
al contrario se hace extraordinariamente dificil la gestién administrativa como
afirman en privado la mayoria de gestores piblicos.

Del mismo modo considero un error haber establecido normas mds res-
trictivas que las de las directivas de contratacién para las modificaciones
contractuales(art.204) Es explicable el recelo del legislador respecto de los
modificados de los contratos, pero muy poca acertada la elevacién de los
mdrgenes cuantitativos que permiten las Directivas, No ha tenido en cuenta
el legislador que las exigencias de cardcter material y procedimental de las
normas europeda, incluidas la previsiones de publicidad, més el hecho de
que la ley misma prevea la posibilidad de interponer recurso especial a los
posibles interesados en una nueva licitacién son mecanismos suficientes para
garantizar la libre concurrencia y evitar la defraudacién en las normas que
rigen el contrato.
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lll. LA NECESIDAD DE REFORZAR LA NATURALEZA CONTRACTUAL
DEL CONTRATO PUBLICO

El enunciado de este epigrafe puede parecer sorprendente o provocativo.
Pero no lo es en absoluto si se nota que la legislacién contractual espafola tiene
muy poco de contractual y mucho de regulacién administrativa. Por supuesto
que todos los aspectos relativos a la preparacién y adjudicacién del contrato
no son ofra cosa que procedimiento administrativo. Damos por descontado
también que el carécter piblico del contrato introduce modulaciones o prerro-
gativas justificadas por los fines pdblicos. Sentado lo anterior, estd lejos de
justificarse, sin embargo, algunas de las prerrogativas de la Administracién,
la forma en que se resuelven las controversias juridicas durante la vida del
contrato y también la excesiva obsesién de la ley por el detalle reglamentario.

Si empezamos por el andlisis de este Gltimo aspecto, debe notarse que
el margen que la normativa bdsica da a las Comunidades Auténomas no es
muy grande, lo que resulta sorprendente, pues al fin y al cabo la contratacién
es uno de las claves de la gestién presupuestaria y afecta al principio de auto
organizacién de la Administracién.

Ese exceso de reglamentacién va en detrimento también del margen de
actuacién de los pliegos de cldusulas tanto generales como particulares de la
Administracién limitando la discrecionalidad del gestor piblico a la hora de
establecer el contenido contractual.

Por otra parte habria que repensar algunos de las prerrogativas de la
Administracién, que no tienen excesivo sentido desde el punto de vista de la
l6gica del contrato. Es cierto que hay potestades plenamente razonables como
es el poder de modificacién por razones de interés piblico o la imposicién uni-
lateral del contratista de determinadas obligaciones porque afectan al servicio
o a la obra piblicos. Pero existen otras prerrogativas que dificilmente superan
un examen critico. Por ejemplo, la fijacién unilateral de las indemnizaciones a
favor o en contra de la Administracién, o la potestad de ejecucién forzosa de
las indemnizaciones unilateralmente decididas por la Administracién, que no
son potestades instrumentales para el mejor fin del contrato puesto que en si
mismas no afectan a la ejecucién del mismo, mucho menos si ha sido resuelto
unilateralmente por la Administracién. Son simplemente fruto de la inercia his-
térica, en la que se traslada automdticamente al dmbito del contrato toda la
dogmdtica del acto administrativo, hasta el punto de que no faltan autores que
sostienen, no sin razén (Boquera, Lorez-Muriz, Resolo Puig), que en realidad no
hay un contrato como fal sino una sucesién de actos administrativos unilaterales
de la Administracién que rige no solo la preparacién y adjudicacién, sino toda
la vida del contrato, incluyendo la interpretacién y extincién. Tal concepcién
normativa que contrasta con los matices de la legislacién francesa, en la
que los poderes de la Administracién son mds limitados, no es posiblemente
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la md&s idénea para garantizar el equilibrio de las partes en el contrato y
mereceria ser repensada. En particular el sistema de resolucién de conflictos
fiado exclusivamente a la potestad unilateral de la Administracién no siempre
es idéneo para canalizar las controversias durante la vida del contrato. En
este sentido habria mucho que aprender de algunas experiencias de Derecho
comparado en las que predominan mecanismos voluntarios de mediacién y
arreglo de diferencias que pueden ser mucho mds dtiles en ocasiones para
llegar a acuerdos que eviten el conflicto o lo resuelvan sin necesidad de llegar
a los tribunales. Ciertamente en la practica, de manera informal, las partes del
contrato pUblico suelen negociar sus diferencias antes de que la Administracién
ejercite su potestad unilateral, pero la falta de mecanismos institucionalizados
en la ley que coadyuven a la solucién de los conflictos es una rémora que la
ley vigente arrastra consigo.
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RESUMEN: En este estudio se analiza la naturaleza de las relaciones juridicas de
transferencia de conocimiento de las universidades y su interconexién, y en que medida,
con la legislacién de contratacién publica. Se argumenta la tesis de que muchas de esos
negocios juridicos, en tanto implican propiedad intelectual, son actividades excluidas
de la Ley de contratos del sector publico y se encuentran sometidas al derecho privado.
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ABSTRACT: This study analyzes the nature of the legal relations of knowledge trans-
fer of universities and their interconnection, and to what extent, with public procurement
legislation. The thesis is argued that many of these legal businesses, since they involve
intellectual property, are activities that are excluded from the law of public sector contracts
and are subject to private law.

Key words: transfer of knowledge of universities; intellectual property; public hiring.

(*) Este estudio se enmarca en el Proyecto de investigacién concedido por Ministerio
de Economia y Competitividad titulado «La nueva regulacién de la contratacién pdblica:
Hacia un nuevo sistema de gobernanza piblica y de actuacién de los poderes piblicos»
DER2015-67102-C2-1-P, cuyo IP es el autor.
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I. INTRODUCCION

La nueva Ley de Contratos del Sector Piblico (Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre), incorpora importantes novedades précticas y apuesta decididamente por
una mayor transparencia (1). Pero las nuevas reglas exigen una interpretacién
adecuada de su concreto funcionamiento y, en especial, de que negocios juri-
dicos estan incluidos en su dmbito de aplicacién (2). Y a tal efecto no puede
olvidarse que las Directivas europeas y la jurisprudencia del TJUE tienen un
importante valor interpretativo para poder decidir cuando una prestacién es, o
no, un contrato piblico (3). Sirva de ejemplo la reciente STIUE de 1 de marzo
de 2018, Maria Tirkkonen, donde se afirma que «no constituye un contrato
publico, en el sentido de dicha Directiva, un sistema de asesoramiento a las
explotaciones agrarias, como el controvertido en el litigio principal, mediante
el cual una entidad publica selecciona a todos los operadores econémicos inte-
resados que cumplan los requisitos de aptitud establecidos en la convocatoria
de licitacién y hayan superado el examen mencionado en dicha convocatoria,
aun cuando durante el periodo limitado de vigencia de ese sistema no pueda
admitirse a ningdn nuevo operador».

Interesa esta precisién pues no todo negocio juridico tiene la consideracién
de contrato piblico. Lo afirma el considerando 4 de la Directiva 2014/24/UE
de contratacién publica de forma clara: «Las normas de la Unién sobre contra-
tacién publica no tienen por objetivo regular todas las formas de desembolso
de fondos publicos, sino tnicamente aquellas destinadas a la adquisicién de
obras, suministros o servicios prestados mediante un contrato publico». Para
ello la prestacién debe estar incluida entre los distintos tipos contractuales:
obras, suministros o servicios (4).

(1) Me remito a Gimeno Feuu: (2018a, pp. 47-132).

(2) Es necesaria, en definitiva, una interpretacién funcional de la prestacién, tal y como
ha advertido el TIUE en numerosas sentencias (por todas, Sentencias de 29 de octubre de
2009, Comisién/Alemania y de 10 de julio de 2014, Impresa Pizzarotti & C. SpA), con el
objetivo de corregir précticas que eludan la aplicacién de la norma via «artificios juridicos»
que disfrazan la verdadera causa de la prestacién y su calificacién juridica.

(3) Vid. Gimeno Feuv: (2015a, pp. 81-122), Gaueco Corcoles: (2015, pp. 111-116)
y BerserofFF Avupa: (2018, pp. 16-201). En relacién con el impacto de la jurisprudencia en el
proceso de creacién de las reglas sobre contratacién pidblica, vid. Cozzio (2013, pp. 89-116).
Més recientemente, el libro colectivo (A. Benachio, M. Cozzio y F. Titomanlio) I contratti pub-
blici nella giurisprudenza dell'Unione Europea, Tomo I, publicacién del Osservatorio di Diritto
comunitario e nazionale sugli appallti pubblici, Universidad de Trento, 2016.

(4) Asi, es posible en prestacién de servicios a las personas en los dmbitos sociosani-
tarios técnicas juridicas de cardcter no contractual (como ejemplo, la accién concertada). La
Directiva 2014/24 de contratacién piblica advierte que os poderes publicos, siguen feniendo
libertad para prestar por si mismos esos servicios u organizar los servicios sociales de manera
que no sea necesario celebrar contratos piblicos, por ejemplo, mediante la simple financia-
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En este contexto, interesa aclarar en que medida son, o no, de aplicacién
las normas de contratacién publica cuando se adquiere conocimiento, como
actividad de transferencia, de las Universidades, adelantando que estamos en
presencia de contratos privados «sui generis» (5).

Il. CONOCIMIENTO Y ACTIVIDAD DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS.
LA TRANSFERENCIA COMO ELEMENTO DE LA MISION DE SER-
VICIO PUBLICO

Es misién del servicio pdblico universitario la formacién de profesiona-
les y cientificos superiores, pero dentro de una ensefianza constante puesta
en cuestién ella misma, abierta a la investigacién y al cambio permanente,
plural y no dogmdtica, unida, por tanto, inescindiblemente a la elaboracién
de la ciencia (6). Esto explica el reconocimiento constitucional del derecho
a la libertad de cétedra, que consiste, como sefiala la STC 217/1992, en
«expresar las ideas o convicciones que cada profesor asume como propias en
relacién a la materia objeto de ensefianza... (dentro) de los limites necesarios
que resultan de su propia naturaleza, con independencia de los derechos que
se producen por su articulacién con otros derechos o de los que, respetando
siempre su confenido esencial, pueda establecer el legislador (STC 5/81 y
ATC 457/1989)».

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que, como afirma T.R. FERNANDEZ, el
profesor universitario «fransmite lo que él mismo estd aprendiendo cada dia.
Es por ello algo mds que un mero transmisor, es un sujeto activo del proceso
cientifico, cuya actuacién como tal resulta por hipdtesis incompatible con la
existencia de cualquiera orientaciones que, de llegar a imponerse, desnatura-
lizarian pura y simplemente su funcién social, trasladando automdticamente
su propio papel al autor de aquellas» (7). Como sostiene el profesor Lorenzo
MarTin-RETORTILLO, «si hay algo que caracteriza a los profesores universitarios,
como profesién, es precisamente su dedicacién al estudio y a la investigacién.
Y si hay algo connatural al estudio y a la investigacién es, sin duda, un talante

cién de estos servicios o la concesién de licencias o autorizaciones a todos los operadores
econémicos que cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin
limites ni cuotas, siempre que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste
a los principios de transparencia y no discriminacién. [Considerando 114]. Me remito a lo
expuesto en GIMENO Felu (2015b, pp. 65-85).

(5) Asi lo habia advertido ya CHaves Garcia: (2001, p. 231), que los calificé como
contratos privados sui generis sometidos a una reglamentacién especial.

(6) E. Garcia DE ENTERRIA: (1988, pp. 7 y ss.).

(7) FerNANDEZ RopriGUEZ: (1982, p. 47).
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critico. Sin sentido critico de nada sirve el estudio ni hay posibilidad de pro-
greso o avance cientifico o social» (8).

Lo que distingue a la Universidad, y en especial a las Universidades
pUblicas en Espafa, frente a cualquier otra institucién vy, especialmente, frente
a una empresa, es, con diferencia, que junto a las funciones comunes de trans-
misién de los conocimientos que en un momento dado constituyen el acervo de
cada discipling, estd su funcién de creacién, desarrollo y critica de la ciencia,
como acertadamente sefiala el articulo 1.2 de la Ley Orgdnica 6/2001de
Universidades (LOU). Y ésta constituye una de las misiones fundamentales de la
Universidad (9), de la que derivan, como légica consecuencia, otras también de
especial importancia: la formacién para el ejercicio de las diferentes activida-
des profesionales como el apoyo al desarrollo cultural, social y econémico del
pais o la extensién de la cultura a todos los ciudadanos. Sin una constante y
regular tarea investigadora realizada por el profesorado universitario (derivada
de lo que se podria denominar su «funcién de servicio piblico»), y su vocacién
de transferencia a la sociedad, carece de sentido la ensefianza universitaria,
incumpliendo esa trascendental misién encomendada a la Universidad.

Esta conclusién se avala, ademds, con la Carta Magna de las Universida-
des Europeas, firmada en Bolonia (ltalia), con motivo de los actos celebrados
con ocasién del IX Centenario de esa Universidad, firmada por centenares de
Rectores de todo el mundo (10).

«La Universidad |...] es una institucién auténoma —dice el principio fun-
damental primero— que, de manera critica, produce y transmite la cultura por
medio de la investigacién y de la ensefianzas.

El principio fundamental segundo de dicho Documento afirma que «en
las Universidades, la actividad docente es indisociable de la actividad de
investigacién, a fin de que la ensefianza sea igualmente capaz de seguir la
evolucién de las necesidades y las exigencias de la sociedad y de los cono-
cimientos cientificos».

Interesa esta idea, pues la transferencia de conocimiento por parte de
las Universidades forma parte de su misién de servicio publico, y, por ello,
como luego se explicard, no puede entenderse como actividad econdmica o
de mercado (11).

(8) MartiNn-RETORTILO: (1976, p. 126).

(9) Las tres misiones de la Universidad son, para OrTeGA ¥ GasseT: (1983, pp. 311-
353), la formacién de profesionales, la transmisién de la cultura, y la investigacién.

(10)  Su texto puede consultarse en la monografia del profesor Martin-RerorTILO (1990,
pp. 203:211).

(11) Emep lkuo: (2011, pp. 32-41), explica las dificultades de encajar la idea de
competitividad, propia del mercado, en la légica institucional del servicio publico universitario.
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El marco legal espafiol no genera dudas sobre esta cuestién, pues la trans-
ferencia de conocimiento como actividad de la Universidad viene reconocida
de forma especifica en el encabezado del propio Titulo VIl de la LOU. Esta es
una novedad que se introdujo a partir de la reforma de esta ley orgdnica en
2007. (En la versién original de la LOU de 2001 sélo aparecia «Investigacién
en la Universidad»). En correspondencia con ello, el art. 39.1 LOU articula
las diferentes misiones de la universidad. Se afirma claramente que la base
de todas las actividades universitarias es la investigacién y, a partir de ella,
se desarrollan docencia y transferencia de conocimiento: «La investigacién es
fundamento de la docencia y una herramienta primordial para el desarrollo
social a fravés de la transferencia de sus resultados a la sociedads.

La transferencia de conocimiento tecnolégico y cientifico constituye aquello
que se ha venido a llamar «la tercera misién» de la Universidad. Se trata de
una funcién al servicio de la sociedad —articulo 1.2.c) LOU— que comple-
mentaria a las tradicionales e inescindibles, de docencia e investigacién, de
forma que desempefie un papel decisivo para impulsar el desarrollo econémico
y social del entorno territorial en el que cada Universidad se ubica, e incluso
del dmbito internacional. Se busca con ello que las aportaciones que resulten
del nuevo y/o mejor conocimiento generado en la Universidad (de la investi-
gacidn), tengan aplicacién prdctica.

La transmisién de conocimientos en la Universidad se caracteriza por cinco
aspectos fundamentales: viene acompafiada de la reflexién previa de quien la
lleva a cabo, analiza la realidad de su dmbito cientifico, tiene en cuenta la
reflexién de otros miembros de la comunidad universitaria o profesional, sistema-
tiza los conocimientos, y promueve nuevo conocimiento. Ademds, esta tarea de
reflexién y creacién original de conocimiento [y, légicamente, su transferencia)
estd respaldada en el art. 20.1.c CE, al consagrar la «libertad de cétedra» vy,
al dar lugar a resultado que se caracteriza por ser una creacién orginal del
miembro del personal docente e investigador o de un equipo de éstos, como se
explicard, se subsume en el concepto de «obra» objeto de proteccién por la Ley
de propiedad intelectual, con lo que el resultado de la actividad de transferencia
forma parte consustancial de la propiedad intelectual (y se debe considerar en
todo caso como un negocio juridico privado sobre propiedad incorporal).

Como sefiala OrTEGA BernARDO, la transferencia del conocimiento es, por
tanto, un nuevo tipo de funcién universitaria que serviria para complementar
las tareas bdsicas, esto es, la docencia o ensefianza directa de conocimiento
a través de la formacién de titulados superiores y futuros profesionales, y la
de su generacién por medio de la investigacién y la correspondiente divulga-
cién y publicacién de sus resultados (12). Frente a investigacién y docencia,

(12) OrrecA BernarDO: (2018).
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como formas tradicionales a través de las cuales el conocimiento se crea y se
transmite, la transferencia de conocimiento canaliza el flujo de conocimiento
universitario a la sociedad circundante a través de una variedad de procesos.
Algunos de ellos se encauzan a través de vias formalmente establecidas, como
los contratos y convenios de investigacién que se suscriben con terceros a cam-
bio de contraprestacién econémica para realizar actividades de investigacién.
En ellos a veces se incorporan contratos de licencias de patentes, de know-how,
que pueden incluirse como excepcién.

Por Gltimo, conviene recordar que la Universidad pdblica tiene un rol de
liderazgo institucional indiscutible, pues debe actuar como un elemento critico
en la configuracién y desarrollo de los temas claves de nuestra sociedad y, muy
especialmente, de la Sociedad del Conocimiento. Esta labor de la Universidad
Publica de ser un agente activo en la creacién y difusién de conocimiento
cientifico se ha visto dificultada en los Gltimos afios por una interpretacién
restrictiva y formalista de la misién propia de la Universidad, equiparando
la transmisién del conocimiento a la idea de servicio y mercado, cuando, el
conocimiento, como creacién, es claramente una actividad (y no un servicio)
ajeno a las reglas de la competencia. Labor de liderazgo que se asienta en el
valor reputacional de su actividad (la reputacién académica de los profesores
de Universidad Piblica funciona como un mecanismo de garantia y calidad),
vinculada a fines piblicos, por lo que la transferencia de conocimiento, ain en
los casos de retribucién por dicha transferencia, debe ser considerada como
una funcién propia de la institucién universitaria y no una simple prestacién
mercantil.

lll. LA TRANSFERENCIA DE CONOCIMIENTO COMO PROPIEDAD
INTELECTUAL Y SU CONSIDERACION COMO CONTRATOS PRI-
VADOS EN TODO CASO

Los negocios juridicos suscritos con las universidades publicas sobre la
base del articulo 83 LOU son contratos de diversa indole (ejecucién de un
proyecto de investigacién, realizacién de actividades de apoyo tecnolégico,
medidas analiticas, estudios, ensayos, informes, dictémenes técnicos, etc.).
Pero no todos ellos tienen la misma consideracién juridica. Algunos, en tanto
creacidn, serdn negocios de resultado de contenido de propiedad incorporal
y no un mero o simple servicio técnico en régimen de mercado. Interesa, pues,
la delimitacién objetiva de la causa del negocio juridico que se celebre con
una Universidad Pdblica en relacién a la transferencia de conocimiento (13).
Para lo que es necesario acudir a las previsiones del Real Decreto Legislativo

(13) Interesa el trabajo de UReNA Salcepo: (2014).
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1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual (LPI) (14).

El articulo 10 LPI dice: «1. Son objeto de propiedad intelectual todas las
creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier
medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente
en el futuro, comprendiéndose entre ellas:

a) Los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y alocucio-
nes, conferencias, informes forenses, explicaciones de cdtedra y cualesquiera
otras obras de la misma naturaleza (15).

S

f) Los proyectos, planos, maquetas y disefios de obras arquitectdnicas y
de ingenieria.

g) Los grdficos, mapas y disefios relativos a la topografia, la geografia
y, en general, a la ciencia.

i Los programas de ordenadors.

De la lectura de este precepto se deduce que el objeto de los derechos
de autor es la Obra artistica, literaria o cientifica.

(14) La propiedad intelectual es el conjunto de derechos de cardcter personal y
patrimonial que atribuyen al autor la plena disposicién y el derecho exclusivo a la explotacién
de la obra, sin mas limitaciones que las establecidas en la Ley (art. 2 de la TRLPI).

(15) Estas previsién es de especial inferés en la adquisicién de libros por las bibliotecas
piblicas pues no encajan facilmente en el dmbito del contrato de suministro del articulo 16
LCSP (que regula la adquisicién de productos). El articulo 2 de la Ley 10/2007, de 22 de
junio, de la lectura, del libro y de las bibliotecas entiende por libro a toda obra cientifica,
artistica, literaria o de cualquier otra indole que constituye una publicacién unitaria en uno o
varios volimenes y que puede aparecer impresa o en cualquier ofro soporte susceptible de
lectura. Se entienden incluidos en la definicién de libro, a los efectos de esta Ley, los libros
electrénicos y los libros que se publiquen o se difundan por Internet o en otro soporte que pueda
aparecer en el futuro, los materiales complementarios de cardcter impreso, visual, audiovisual
o sonoro que sean editados conjuntamente con el libro y que participen del cardcter unitario
del mismo, asi como cualquier otra manifestacién editorial. En este caso, al ser la propiedad
intelectual un bien incorporal, el negocio juridico esta formalmente excluido de las previsiones
de la LCSP, al no tener consideracién de contrato piblico (art. 9 LCSP). En estos casos de
propiedad intelectual no estamos ante una prestacién tipica del contrato de servicios objeto
de regulacién de la LCSP (por lo que no tiene la consideracién de contrato publico). Y es que
la consideracién de derechos protegidos por la normativa sobre propiedad intelectual implica
que las condiciones personalisimas sean determinantes para la seleccién de quién desarrollard
la obra (que es una prestacién de creacién), hasta el punto de que, en muchas ocasiones,
la obra que se desarrolla ya puede venir amparada por una proteccién intelectual previa
(articulos o trabajos de investigacién). La adquisicién de conocimiento de libros cientificos,
por tanto, queda al margen de las reglas y procedimientos de la contratacién poblica al no
ser una actividad propia de mercado. Vid. en este sentido Moreno Motina: (2018).
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El listado del articulo 10 LPI no es exhaustivo, sin embargo, de su redac-
cién parece claro que un informe o un dictamen (si bien seria mejor calificarlo
como estudio), entran dentro del concepto de obra (letra a), apdo. 1). Esta
interpretacién resulta avalada, ademdés, por el carécter abierto del listado,
dentro del carécter ya de por si abierto de todo el apartado 1. También nos
encontramos con resultados habituales de la actividad de transferencia en las
letras f), g) e i) del apdo. 1 del art. 10 LPI. Junto a lo anterior deben incluirse
asimismo las bases de datos, en los términos del art. 12 LPI.

Como puede apreciarse de la definicién expuesta, el medio o soporte en
el que se plasma es indiferente, pues la propiedad intelectual, por esencia, se
caractariza por su inmaterialidad (obra versus soporte material). En el caso de
las obras impresas o susceptibles de serlo, asi como de las obras en soporte
digital, puede haber multiples ejemplares de la obra, incluso mdltiples ejempla-
res «originales». Lo relevante es que la actividad intelectual se plasme en algin
tipo de soporte que permita su comunicacién o divulgacién a terceros (sin que
sea necesaria la divulgacién de la obra para su proteccién, como tampoco
lo es su registro). Por ello, de conformidad con la previsién del articulo 13.
1 de la LCTI, que indica que la investigacidén debe ser «entendida como el
trabajo creativo realizado de forma sistemdtica para incrementar el volumen de
conocimientos, incluidos los relativos al ser humano, la cultura y la sociedad,
el uso de esos conocimientos para crear nuevas aplicaciones, su transferencia
y su divulgacién», el resultado de la transferencia de investigacién, en tanto
actividad de creacién de conocimiento —y consecuente originalidad—, es una
obra a los efectos de la legislacién de propiedad intelectual (el elemento cau-
sal es claro y permite diferenciar esta prestacién de otras que son claramente
contratos de servicios) (16).

De lo expuesto se constata que los negocios juridicos de transferencia que
cumplan los requisitos para su proteccién como obra con derechos de autor,
tendrén la consideracién de propiedad intelectual (17). Estos requisitos son, en
primer lugar, su originalidad, en un sentido objetivo (entendida como novedad
en la forma de expresién de la idea y singularidad/recognoscibilidad/diferen-
ciacién de la Obra), ya sea en la concepcién y/o en la ejecucién de la obra.
El extremo de esta caracteristica implica que la obra no puede ser un plagio.
Sin embargo, la originalidad de la obra tiene asimismo un sentido subjetivo,

(16) Debe advertirse, como ha destacado MeNENDEz SeBasTIAN:(2018:pp. 1541-1543),
la deficiente definicién del contrato de servicios en la LCSP, lo que genera importantes pro-
blemas inferpretaivos prdcticos, al existir cierta tendencia, errénea, aincluir en este tipo toda
orestacién que no sea obra o suministro.

(17) Téngase ademds en cuenta que las obras derivadas (traducciones, adaptaciones,
revisiones, actualizaciones, anotaciones, compendios, resimenes, extractos, o cualesquiera
transformaciones de una obra) son también obra en el sentido del art. 10 LPI (art. 11 LPI).
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como reflejo del espiritu o de la personalidad del autor; lo que significa que
la obra esté marcada por la individualidad de su autor. Y, el segundo requisito
para la proteccién de una obra con derechos de autor es su creatividad, en
la medida que es el resultado de la actividad humana.

Unicamente quedan como obras excluidas, es decir, «no son objeto de
propiedad intelectual las disposiciones legales o reglamentarias y sus corres-
pondientes proyectos, las resoluciones de los érganos jurisdiccionales y los
actos, acuerdos, deliberaciones y dictdmenes de los organismos piblicos, asi
como las traducciones oficiales de todos los textos anteriores» (art 10 LPI).

Estd claro que, cuando la actividad de transferencia solicitada por la
entidad que contrata con la Universidad se plasma en un resultado que encaja
en el concepto de «obra original» establecido en el articulo 10 LPI, dicho
resultado se rige por lo dispuesto en la LPl. Es mds, en este caso, para la
entidad solicitante no es indiferente quién va a ser el miembro o el equipo, de
entre el personal (docente e) investigador de la universidad, que desarrolle la
actividad, por lo que la nota de la originalidad viene reforzada por el cardcter
dnico y personal de la obra en la que consiste el resultado solicitado. En estos
casos, al ser la propiedad intelectual un bien incorporal, el negocio juridico,
aunque quien lo celebre como ente contratante tenga consideracién de poder
adjudicador (18), esta formalmente excluido de las previsiones de la LCSP, al
no tener consideracién de contrato poblico (art. 9 LCSP) (19).

Este dato es de especial interés pues la normativa de aplicacién se decide
por el tipo de relacién juridica y no por el cardcter del sujeto que lo celebra
(la ausencia de correcta depuracién juridica ha conducido a una incorrecta
tipificacién como contrato piblico de muchos de los negocios juridicos de
transferencia de conocimiento cientifico encomendado a las Universidades).

El argumento se refuerza con la regulacién del articulo 55.2 de la Ley
de Economia Sostenible de 2011 (LES), donde se dice que «la transmisién
a terceros de derechos sobre los resultados de la actividad investigadora,
bien se trate de cesién de la titularidad de una patente o de concesién de
licencias de explotacién sobre la misma, o de las transmisiones y contratos
relativos a la propiedad intelectual, se regird por el derecho privado, en los
términos previstos por esta Ley y las disposiciones reguladoras y estatutos de
las entidades a que se refiere el articulo 53, aplicéndose los principios de la

(18) Sobre el ambito subjetivo de la LCSP 2017 me remito aNOGUERA DE LA MUELA:
(2018, pp. 233-280) y Diez Saswe: (2018, pp. 519-549).

(19) El Informe 41/96, de 22 de julio de 1996. «Consulta sobre diversos tipos de
contratos», de la JCCA del Estado ya habia aformado que «los contratos de adquisicién de
propiedad intelectual, se rigen por la legislacién patrimonial del Estado, sin perjuicio de la
posible aplicacién de la legislacién especifica de propiedad intelectuals.
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legislacién del patrimonio de las Administraciones Piblicas para resolver las
dudas y lagunas que puedan presentarse».

Del articulo 7 de la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones
Piblicas (LPAP), se infiere que los derechos de propiedad industrial o los dere-
chos de explotacién de propiedad intelectual son de naturaleza patrimonial
tanto por su definicién negativa (no son demaniales), como por su encaje en
la relacién de bienes patrimoniales. Los contratos derivados de esta explota-
cién tienen la consideracién de contratos privados (art. 5.3 y 9 LPAP y 107.3
LPAP) y se regirdn por las normas de derecho privado correspondientes a su
naturaleza (no puede tener nunca consideracién de contrato pdblico), y asi lo
reitera expresamente el vigente articulo 36 de la Ley 14/2011, de 1 de junio,
de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién (LCTI).

La LPAP, en relacién a la explotacién de estos derechos, establece una
norma comin de transferencia de la propiedad a través de cualquier negocio
juridico de cardcter oneroso, pero distingue entre enajenacién de inmuebles
(ordinariamente adjudicacién por concurso), la de muebles (ordinariamente por
subasta) y la de derechos de propiedad incorporal (ordinariamente por subasta)
si bien permite la adjudicacién directa (art. 137.4), cuando el adquirente sea
ofra Administracién publica o, en general, cualquier persona juridica de dere-
cho publico o privado perteneciente al sector publico (20). Y la LCTI (art. 36),
indica que se rigen por el derecho privado aplicable con cardcter general,
con sujecién al principio de libertad de pactos, y podran ser adjudicados de
forma directa, los contratos relativos a la promocién, gestién y transferencia de
resultados de la actividad de investigacién, desarrollo e innovacién, suscritos
por las Universidades pdblicas [y los Organismos Pdblicos de Investigacién de
la Administracién General del Estado), cuando se trate de contratos de cola-
boracién para la valorizacién y transferencia de resultados de la actividad de
investigacién, desarrollo e innovacién o contratos de prestacién de servicios
de investigacién y asistencia técnica con entidades publicas y privadas, para
la realizacién de trabajos de cardcter cientifico y técnico o para el desarrollo
de ensefianzas de especializacién o actividades especificas de formacién (21).
En este dltimo caso, la Ley exige que si el receptor de los servicios es un poder

(20) La Ley de Economia Sostenible, en su articulo 55, afiade dos supuestos de adjudica-
cién directa de derechos incorporales: cuando por las peculiaridades del derecho, la limitacién
de la demanda, la urgencia resultante de acontecimientos imprevisibles o la singularidad de
la operacién proceda la adjudicacién directa; y cuando resulte procedente por la naturaleza
y caracteristicas del derecho o de la transmisién, segin la normativa vigente, como en los
casos de las licencias de pleno derecho o de las licencias obligatorias.

(21) Como bien sefalaba Amoebo Souto: (2013, pp. 392-399), la voluntad del legis-
lador era clara en este aspecto: considerar como contratos sometidos al derecho privado de
estos contratos de valorizacién y transferencia de conocimiento cientifico.
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adjudicador, la adquisicién deberd ajustarse a las prescripciones de la norma-
tiva de contratacién piblica para la celebracién del correspondiente contrato
(no dice contrato publico). Es decir, se aplicardn, al ser un contrato excluido
de naturaleza privada, las reglas del articulo 4 LCSP: «Las relaciones juridicas,
negocios y contratos citados en esta seccién quedan excluidos del dmbito de
la presente Ley, y se regirdn por sus normas especiales, aplicdndose los princi-
pios de esta ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarses.

Por Gltimo, la LOU, en su reforma de 2011, regula especificamente los
derechos de propiedad industrial y propiedad intelectual del resto de los bie-
nes universitarios y sefiala que su administracién y gestién se ajustaré a lo
previsto en la LCTI.

Resulta, pues, indubitado, que los negocios que celebra un poder adjudi-
cador para solicitar transferencia de conocimiento a una Universidad Poblica
en tanto tenga por finalidad la creacién de propiedad intelectual, son contratos
privados [y nunca un contrato piblico aunque quien solicite dicha transferencia
sea una Administracién o un poder adjudicador en el sentido de la Ley de
Contratos del Sector Piblico), ya que tienen la consideracién de propiedad
incorporal y, por ello, ex articulo 9, negocio excluido de las previsiones de la
LCSP, lo que permite la seleccién directa con la Universidad en cuestién, y sin
estar sometido a limites de precios (seria mds adecuado hablar de retribucién
por adquisicion).

En esta categoria de propiedad incorporal se incluyen la emisién de infor-
mes, estudios, andlisis o validacién de datos, etc., que impliquen «creacién
original» y donde es relevante el elemento cualitativo de quién realiza la acti-
vidad (seria conveniente que las universidades ofrecieran un catdlogo extenso
del tipo de actividad de transferencia que encaja en esta categoria) (22).

Por supuesto, se podrdn realizar tantos contratos privados con una Univer-
sidad Pdblica como resulten necesarios y convenientes, sin que pueda aplicarse
limitacién alguna ex articulo 118 LCSP al no tramitarse, ni poder tramitarse,
esta adquisicién de conocimiento como contrato menor (23).

(22) Avala esta interpretacion el Informe 4/2012, de 31 de enero de 2013, sobre el
ambito de aplicacién objetivo del Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa de Baleares, donde, en relacién a contratos para la compra, el
desarrollo, la produccién o la coproduccién de programas destinados a la radiodifusién, para
su difusién por parte de los organismos de radiodifusién, y los contratos relativos al tiempo
de radiodifusién, consideran que estdn excluidos del dmbito de aplicacién objetivo en tanto
son propiedad incorporal. En este mismo sentido el Informe 11/2009, de 3 de diciembre
de 2010, de la Junta Superior de Contratacién Administrativa de la Generalitat Valenciana.

(23) C. Amoepo Souto: (2013, pp. 402-403) defiende y argumenta sobre la posibilidad
de convenios de colaboracién para articular esta relacién de transferencia de conocimiento.
Sin embargo, la redaccién del actual articulo 6 LCSP, y su clara interconexién con la jurispru-
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Como se ha expuesto, en estos casos no estamos anfe una prestacién
tipica del contrato de servicios objeto de regulacién de la LCSP (por lo que no
tiene la consideracién de contrato publico) (24). Y es que la consideracién de
derechos protegidos por la normativa sobre propiedad intelectual implica que
las condiciones personalisimas del autor (la Universidad pdblica y el concreto
personal pUblico sobre quien recae el encargo de creacién) sean determinantes
para la seleccién de quién desarrollard la obra (que es una prestacién de crea-
cién), hasta el punto de que, en muchas ocasiones, la obra que se desarrolla
ya puede venir amparada por una proteccién intelectual previa (articulos o
trabajos de investigacién). La adquisicién de conocimiento cientifico, por tanto,
queda al margen de las reglas y procedimientos de la contratacién poblica al
no ser una actividad propia de mercado. Al igual que no se sujetan a reglas
de contratacién piblica la adquisicién de bienes de patrimonio cultural (la
compra de un Picasso o de un Goya, a modo de ejemplo) ni el desarrollo de
las mismas, tampoco la transferencia de conocimiento, en tanto creacién y no
servicio técnico, que se solicita a una Universidad piblica que, por lo demds,
insistimos, tiene una vocacién institucional de prestacién de servicio piblico
(y no de mercado).

Por Gltimo, conviene hacer referencia al aspecto de la titularidad de los
derechos de explotacién de esa propiedad intelectual, fruto de la actividad
de transferencia realizada por el personal (docente e) investigador. En este
sentido, el articulo 80.5 LOU advierte que «Formardn parte del patrimonio de
la Universidad los derechos de propiedad industrial y propiedad intelectual de
los que ésta sea titular como consecuencia del desempefio por el personal de la
Universidad de las funciones que les son propias. La administracidn y gestién
de dichos bienes se ajustard a lo previsto a tal efecto en la ley 14/2011, de
I de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién».

El articulo 53 de la Ley de Economia Sostenible (LES), cuando habla de la
transferencia de resultados en la actividad investigadora, tras afirmar que «estas
disposiciones son aplicables a los resultados de las actividades de investigacidn,
desarrollo e innovacién realizadas como consecuencia del desempefio de las
funciones que les son propias, por el personal investigador de las entidades
mencionadas en el apartado anterior, cualquiera que sea la naturaleza de la
relacién juridica por la que estén vinculados a ellas» (art. 53.2 LES). Afirma
que «se considerardn objeto de propiedad industrial y de propiedad intelectual
los reconocidos como tales en la legislacién vigente al respecto» (art. 53.3
LES), para luego, en el art. 54.2 LES, afirmar que los derechos de explotacién

dencia TJUE sobre cooperacién horizontal, dificultan, en mi opinién, esta opcién. Sobre la
nueva regulacién de la cooperacién horizontal (convenios) y sus posibilidades prdcticas me
remito a ViLATA ReixacH: (2018, pp. 325-368).

(24) Vid. al respecto Gomez Ortero: (2012, pp. 255-281).
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relativos a la propiedad intelectual corresponderdn a las entidades en que el
autor haya desarrollado una relacién de servicios, «en los términos y con el
alcance previsto en la legislacién sobre propiedad intelectuals.

De lo que se deduce que esos derechos son, en lo que nos ocupa, de la
Universidad Piblica y, por ello, la causa de los negocios juridicos ex articulo
83 LOU, son realizados por las Universidades, en tanto titulares de la propie-
dad incorporal en cuestidn.

IV. EL SIGNIFICADO DE LA INNOVACI()N EN LA NORMATIVA
EUROPEA DE CONTRATACION Y SU DIFERENCIA DE LA PRO-
PIEDAD INCORPORAL. DEPURACION CONCEPTUAL

Interesa aclarar la diferencia entre los negocios privados de transferencia
de conocimientos, de aquellos contratos piblicos en los que se adquiere inno-
vacién o se tiene en cuenta la existencia de derechos exclusivos vinculados a
propiedad intelectual.

La investigacién y la innovacién desempefian un papel central en la Estra-
tegia Europa 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador (25).
Fomentar la investigacién, el desarrollo y la innovacién (I+D+i) es un impor-
tante objetivo de la Unién contemplado en el articulo 179 del Tratado, que
dispone que «[l]Ja Unién tendrd por objetivo fortalecer sus bases cientificas y
tecnolégicas, mediante la realizacién de un espacio europeo de investigaciéon
en el que los investigadores, los conocimientos cientificos y las tecnologias
circulen libremente, y favorecer el desarrollo de su competitividad, incluida
la de su industria, asi como fomentar las acciones de investigacién que se
consideren necesarias [...]». Los articulos 180 a 190 del Tratado determinan
las actividades que deben llevarse a cabo a ese respecto y el alcance y eje-
cucién del programa marco plurianual. El fomento de la innovacién es, pues,
una importante politica de fomento que, como es légico, exige unas reglas y
principios, que se explican en la Comunicacién de la Comisién Marco sobre
ayudas estatales de investigacién y desarrollo e innovacién (2014/C 198/01).
Y, desde la 16gica del concepto de ayuda, los contratos privados analizados
de transferencia de conocimiento en modo alguno pueden formar parte de este
concepto ni, por si mismos, puede argumentarse una tensién «indebida» de la
competencia, pues los contratos sobre bienes incorporales no encajan en la

(25) En el Libro Verde Del reto a la oportunidad: hacia un marco estratégico comin
para la financiacién de la investigacién y la innovacién por la UE, COM (2011) 48 findl,
de 15 de febrero de 2011, se indica que el logro de los objetivos ampliamente respaldados
de crecimiento inteligente, sostenible e integrador fijados en Europa 2020 depende de la
investigacién y la innovacién, que constituyen los motores fundamentales de la prosperidad
social y econémica, asi como de la sostenibilidad del medio ambiente.
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idea u objetivo de libre mercado ya que, en si mismo, no hay una competencia
entre servicios profesionales [y en esos casos no hay que someter nada a la
libre concurrencia, tal y como se advierte por el TIUE en su sentencia de 2 de
junio de 2016, Dr. Falk Pharma GmbH, asunto C-410/14) (26).

El concepto de transferencia de conocimiento empleado por la Comisién
europea es més amplio que el que parece deducirse de nuestra legislacién. Se
refiere literalmente a los «procesos de adquisicién, recogida y reparto de los
conocimientos explicitos y tacitos, incluidas las cualificaciones y competencias»,
e integra tanto las «actividades comerciales como no comerciales». Ejemplo de
todo ello serian «la colaboracién en la investigacion, la consultoria, la concesién
de licencias, la creacién de empresas derivadas (spin-off), la movilidad de los
investigadores, la publicacién», etc. Aunque se precisa que se trata de «aportar
conocimientos cientificos y tecnolégicos», también se refiere a trasladar «otras
formas de conocimiento», como es el implicado en los «procesos comerciales
facilitados por la tecnologia» (27).

Los compradores publicos deben poder adquirir productos y servicios
innovadores que promuevan el crecimiento futuro y mejoren la eficiencia y
la calidad de los servicios piblicos (28). En ese contexto, cuando procede, y
no estamos en la légica de contratos privados (como ya hemos explicado), la
contratacién poblica es una herramienta, pero no siempre es la Unica técnica
administrativa. Existen férmulas de cooperacién y colaboracién administrativa
pensadas para facilitar el despliegue de los proyectos de investigacién, evitando
que trabas administrativas o econémicas pongan en riesgo el cumplimiento de
estos objetivos. En estos casos, la LCSP, en sus articulos 177 a 182, prevé y
regula el nuevo procedimiento de asociacién para la innovacién cuyo resultado
Si es un contrato publico. El procedimiento de asociacién para la innovacion
articula un contrato en dos fases sucesivas. En la fase de investigacién y
desarrollo, se regird por las normas que se establezcan reglamentariamente,

(26) La citada sentencia afirma que no constituye un contrato piblico a los efectos de
dicha Directiva un sistema de acuerdos, como el que es objeto del litigio principal, mediante
el cual una entidad piblica pretende adquirir bienes en el mercado contratando, a lo largo
de toda la vigencia de dicho sistema, con todo operador econémico que se comprometa a
suministrar los bienes de que se trate en condiciones preestablecidas, sin llevar a cabo una
seleccion entre los operadores interesados y permitiéndoles adherirse a dicho sistema durante
toda la vigencia de éste. Vid. Fuertes Lopez: (2016), quien recuerda que no hay que aplicar
la normativa de contratacién piblica cuando no hay problemas de competencia o porque se
trata de modalidades contractuales no acogidas todavia en el Derecho europeo.

(27) Comunicacién de la Comisién al Consejo, el Parlamento europeo, el Comité econd-
mico y social europeo y el Comité de las Regiones. Mejorar la transferencia de conocimiento
entre las instituciones de investigacién y la industria en toda Europa: incorporar la innovacién
abierta. COM (2007) 182 final. Bruselas, 4.4.2007.

(28) Vid. GimeNo Feuu: (2018b, pp. 1-27) y VALCARCEL FernANDEZ: (2018, pp. 1969-1712).
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asi como por las prescripciones contenidas en los correspondientes pliegos, y
supletoriamente por las normas del contrato de servicios. En la fase de ejecu-
cién de las obras, servicios o suministros derivados de este procedimiento, se
regird por las normas correspondientes al contrato relativo a la prestacién de
que se trate. Sin embargo, la actividad de transferencia de conocimiento de las
Universidades publicas no siempre se puede, ni se debe, vehicular mediante
este procedimiento.

Por ofra parte, conviene recordar que, al margen de la contratacién
pUblica y la adquisicién de innovacién, se encuentra la compra pre-comercial.
La Comunicacién de la Comisién sobre la contratacién precomercial declara
que «se refiere, en principio, a un planteamiento de la contratacién de servicios
de I+D distinto de aquellos segin los que “los beneficios pertenecen exclusi-
vamente a la entidad adjudicadora para su utilizacién en el ejercicio de su
propia actividad, siempre que la entidad adjudicadora remunere totalmente la
prestacién del servicio” y no constituya ayuda estatal» (29).

Pues bien, este tipo de contrato se cataloga como excluido de la LCSP
por el articulo 8 de la misma (30). Quedan excluidos, segin indica dicho
precepto, los contratos de investigacién y desarrollo, excepto aquellos que
ademds de estar incluidos en los cédigos CPV 73000000-2 (servicios de
investigacién y desarrollo y servicios de consultoria conexos); 73100000-3
(servicios de investigacién y desarrollo experimental); 73110000-6 (servicios
de investigacién); 73111000-3 (servicios de laboratorio de investigacién);
731120000 (servicios de investigacién marina), 73120000-9 (servicios de
desarrollo experimental); 73300000-5 (disefio y ejecucién en materia de inves-
tigacién y desarrollo); 73420000-2 (estudio de previabilidad y demostracién
tecnolégica) y 73430000-5 (ensayo y evaluacién), que cumplan las dos con-
diciones siguientes:

a) Que los beneficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador
para su utilizacién en el ejercicio de su propia actividad.

(29) Comunicacién de la Comisién al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social europeo y al Comité de las Regiones, «La contratacién precomercial:
impulsar la innovacién para dar a Europa servicios piblicos de alta calidad y sostenibles»,
SEC(2007) 1668, de 14 de diciembre de 2007 —COM(2007) 799 final—. El Libro Verde
sobre la modernizacién de la politica de contratacién publica de la Unién Europea, de 27
de enero de 2011, COM(2011) 15 final, pag. 50, califica este sistema como una forma
importante de fomentar la innovacién que consiste en que los poderes adjudicadores pidan
que se desarrollen productos o servicios ain no disponibles en el mercado. Asi, la contratacién
precomercial supone la contratacién de servicios de investigacién y desarrollo para el desarrollo
de nuevas soluciones, con miras a la posible compra del producto o el servicio final a través
de un procedimiento normal de contratacién piblica en una fase posterior.

(30) Por todos, FernANDEZ Acevepo: (2018, pp. 294-306).
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b) Que el servicio prestado sea remunerado integramente por el poder
adjudicador.

En tanto se cumplieran estos requisitos, a estos servicios, no les resultarian
de aplicacién los procedimientos de la LCSP.

Por Gltimo, conviene referir los supuestos en que se quieran adquirir unos
derechos exclusivos sobre servicios donde existen derechos intelectuales que
pueden ser objeto de explotacién y no tienen cardcter de propiedad incorpo-
ral. El articulo 168 LCSP habilita un procedimiento negociado sin publicidad
cuando:

«las obras, los suministros o los servicios solo puedan ser encomendados a
un empresario determinado, por alguna de las siguientes razones: que el contrato
tenga por objeto la creacién o adquisicién de una obra de arte o representacién
artistica Gnica no integrante del Patrimonio Histérico Espafiol; que no exista compe-
tencia por razones técnicas; o que proceda la proteccién de derechos exclusivos,
incluidos los derechos de propiedad intelectual e industrial,

La no existencia de competencia por razones técnicas y la proteccién de
derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e industrial
sélo se aplicardn cuando no exista una alternativa o sustituto razonable y cuando
la ausencia de competencia no sea consecuencia de una configuracién restrictiva
de los requisitos y criterios para adjudicar el contrato».

Interesa destacar que ahora, con fundamento en el articulo 32 de la Direc-
tiva de contratacién piblica de 2014, se permite un procedimiento negociado
sin publicidad cuando no exista alternativa o sustituto razonable o cuando exista
de forma objetiva ausencia de competencia (31). El elemento de derechos de
propiedad intelectual es evidente, siempre que se pretenda la relacién con
una Universidad Pdblica en la que se ponga como valor para la decisién de
adquisicién un elemento diferenciador «personalisimo».

(31) Este nuevo supuesto de procedimiento negociado sin publicidad y sin concurrencia
ha sido admitido por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 126/2016,
de 9 de marzo, al recordar que es posible acepta que de acuerdo con la normativa comu-
nitaria es posible acudir a la adjudicacién directa como consecuencia de la existencia de
derechos exclusivos, razones técnicas u bien econémicas que impidan la concurrencia. En
todo caso, como bien ha indicado I. Gaueco Corcoles: (2014, pp. 220-222), «lo que se
intenta evitar con este inciso es que la situacién de exclusividad haya sido creada por el
propio poder adjudicador con vistas al futuro procedimiento de contratacién». Obviamente, el
procedimiento negociado sin publicidad conserva su cardcter de procedimiento excepcional,
en cuanto sélo puede ser empleados en supuestos muy concretos y de aplicacién restrictiva,
dado su cardcter no competitivo. El recurso a esta procedimiento debe ser objeto de justifi-
cacién caso a caso [art. 84.1 f) de la Directiva de contratacién piblica]. Y la carga de la
prueba de que existen realmente las circunstancias excepcionales que justifican la excepcién
incumben a quien quiera beneficiarse de ellas (entre otras, STJUE de 18 de mayo de 1995,
Comisién/ltalia, C-57/94).
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En determinados servicios técnicos que, al margen de la propiedad incor-
poral, pueda ofrecer una Universidad, el poder adjudicador podrd utilizar este
procedimiento intuitus personae (avalado en la contratacién poblica en varias
sentencias TJUE) (32).

Y, aunque las cuantias fueran de un contrato menor, en una inferpretacién
sistemdtica, resulta evidente que no funcionaria el limite cuantitativo global del
articulo 118 LCSP, ya que no se aplica en los casos donde el «contratista» tiene
derechos exclusivos (o existen razones técnicas o econdémicas, como indica el
propio articulo 118.3 al sefalar, en relacién a ese limite, que «quedan exclui-
dos los supuestos encuadrados en el articulo 168.a).2°). Légico de por si,
méxime cuando la Universidad Poblica, en tanto administracién poblica, tiene
unos fines institucionales y controles que, por si mismos, resultan incompatibles
con el riesgo de promover una red clientelar, de fragmentacién indebida de la
concurrencia o de comportamientos que pongan en riesgo la gestion eficiente
de los fondos publicos (33).

En definitiva, cuando se contrate a una Universidad pdblica por su cardc-
ter «personalisimo» en el servicio requerido (lo que se justifica con el perfil
académico e investigador del personal de esa Universidad que acomete el

(32) Auréuen: (2011, pp. 879 y ss.,) con interesantes referencias bibliogrdficas y juris-
prudenciales del Derecho francés de todas las épocas, asi como de las resoluciones del Tribunal
de Justicia de la Unién europea. Vid. la Resolucién nim. 29/2016 del Tribunal Administrativo
de Contratos Piblicos de Navarra, de 14 de Junio de 2016.

(33) Resulta de interés recordar la doctrina fijada por la JCCA del Estado en sus
informes recientes sobre esta cuestién del contrato menor (Informes JCCAE 41/2017, 42/2017
y 5/2018 y JCCAAr 3/2018): a) El articulo 118.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Piblico debe ser objeto de una interpretacién teleolégica que permite
considerar que la finalidad del precepto es justificar en el expediente de contratacién de
los contratos menores que no se ha alterado indebidamente el objeto del contrato con el fin
de defraudar los umbrales previstos para el contrato menor. b) Esta conducta defraudadora
queda prohibida en la ley cualquiera que sea el momento en que se produzca. c) La ley
no contempla una limitacién a la celebracién de contratos menores con un mismo operador
econdmico cuando las prestaciones objeto de los mismos sean cualitativamente diferentes y
no formen una unidad. Por ello, fuera de los casos de alteracién fraudulenta del objeto del
contrato, si es posible celebrar otros contratos menores con el mismo contratista, pero en este
caso habrd de justificarse adecuadamente en el expediente que no se dan las circunstancias
prohibidas por la norma.

Interesa advertir que esta interprefacién tiene importante consecuencias prdcticas para
la compra de suministros y servicios por Organismos Piblicos de Investigacién, que si bien
no pueden adquirir libremente, pueden gestionar con sencillez (pero con trazabilidad de las
decisiones que adopten) las necesidades no previstas (y gastos menores) en la ejecucién de
los distintos proyectos de investigacién. En todo caso, conviene recordar las conclusiones del
Informe de fiscalizacién de las Universidades Piblicas del Tribunal de Cuentas de Espaiia,
ejercicio 2003, publicado en el BOE de 4 de marzo de 2010, donde se indica que uno de
los dmbitos de menor trazabilidad administrativa en la gestién universitaria es la contrataciéon
de la investigacion.
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encargo) se puede utilizar tanto un procedimiento negociado sin publicidad
(sin necesidad de consulta a otros proveedores) o el contrato menor en esas
cuantias (sin limite acumulativo del articulo 118.3 LCSP).

V. CONCLUSIONES

Tras en andlisis normativo y jurisprudencial sobre la funcién de transferen-
cia del conocimiento por las Universidades y su vinculacién o interconexién con
los principios y reglas de la contratacién piblica puede, nos lleva a formular
una serie de conclusiones que deben permitir aclarar juridicamente (y vencer
inercias prdcticas no justificadas) como deben articularse las relaciones juridicas
de transferencia de conocimiento cientifico por parte de las Universidades,
mdéxime cuando la otra parte es un poder adjudicador.

Primero.- Lo que distingue a la Universidad, y en especial a las Uni-
versidades publicas en Espafa, frente a cualquier ofra institucién vy, funda-
mentalmente, frente a una empresa, es que junto a las funciones comunes de
transmisién de los conocimientos que en un momento dado constituyen el acervo
de cada disciplina, estd su funcién de creacién, desarrollo y critica de la cien-
cia, como acertadamente sefiala el articulo 1.2 de la Ley Orgdnica 6/2001de
Universidades (LOU). Y ésta constituye una de las misiones fundamentales de
la Universidad. La transferencia de conocimiento por parte de las Universida-
des forma parte de su misién de servicio publico, y, por ello, como luego se
explicard, no puede entenderse como actividad econémica o de mercado.

La transferencia de conocimiento tecnolégico y cientifico constituye aquello
que se ha venido a llamar «la tercera misién» de la Universidad. Se trata de
una funcién al servicio de la sociedad —art. 1.2.c) LOU— que complementaria
a las tradicionales e inescindibles, de docencia e investigacién, de forma que
desempefie un papel decisivo para impulsar el desarrollo econdmico y social
del entorno territorial en el que cada Universidad se ubica, e incluso del inter-
nacional. Se busca con ello que las aportaciones que resulten del nuevo y/o
mejor conocimiento generado en la Universidad (de la investigacién), tengan
aplicacién préactica.

Segundo.- La Universidad pdblica tiene un rol de liderazgo institucional
indiscutible, pues debe actuar como un elemento critico en la configuracién y
desarrollo de los temas claves de nuestra sociedad y, muy especialmente, de
la Sociedad del Conocimiento. Por su propia naturaleza, este liderazgo debe
ejercerlo con la mayor amplitud de miras, pero atendiendo especialmente al
entorno. Esta labor de la Universidad de ser un agente activo en la creacién
y difusién de conocimiento cientifico se ha visto entorpecida en los dltimos
afios por una interpretacién restrictiva y formalista de la misién propia de la
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Universidad. Se ha equiparado la transmisién del conocimiento a la idea de
servicio y mercado, cuando, el conocimiento, como creacién, es claramente una
actividad [y no un servicio) ajeno a las reglas de la competencia. La labor de
liderazgo de las universidades pUblicas se asienta en el valor reputacional de su
actividad (la reputacién académica de los profesores de Universidad funciona
como un mecanismo de garantia y calidad), vinculada a fines pdblicos. Por
este motivo, la transferencia de conocimiento, aun en los casos de retribucién
por dicha transferencia, debe ser considerada como una funcién propia de
la institucién universitaria y no como una simple prestacién mercantil. En este
caso no estamos ante una prestacién tipica del contrato de servicios objeto de
regulacién de la LCSP (por lo que no tiene la consideracién de contrato piblico).

Tercero.- Los negocios juridicos suscritos con las universidades publicas
sobre la base del articulo 83 LOU son contratos de diversa indole (ejecucién
de un proyecto de investigacién, realizacién de actividades de apoyo tecno-
l6gico, medidas analiticas, estudios, ensayos, informes, dictdmenes técnicos,
efc.). Pero no todos ellos tienen la misma consideracién juridica. Algunos, en
tanto creacién original (inherente a la idea de transferencia de conocimiento
cientifico), serdn negocios de resultado de contenido de propiedad incorporal
y no un mero o simple servicio técnico en régimen de mercado. Y, en ese
caso, un poder adjudicador que solicite dicha transferencia de conocimiento
no deberd aplicar las disposiciones de la LCSP al tratarse de negocios juridicos
sometidos a un régimen de derecho privado.

Los negocios juridicos de transferencia que cumplan los requisitos del
articulo 10 LPI para su proteccién como obra con derechos de autor, tendrén la
consideracién de propiedad infelectual. Estd claro que, cuando la actividad de
transferencia solicitada por la entidad que contrata con la Universidad piblica
se plasma en un resultado que encaja en el concepto de «obrax» establecido en
el articulo 10 LPI, dicho resultado se rige por lo dispuesto en la LPl. Es mds, en
este caso, para la entidad solicitante no es indiferente quién va a ser el miembro
o el equipo, de entre el personal (docente €) investigador de la universidad, que
desarrolle la actividad, por lo que la nota de la originalidad viene reforzada por
el cardcter Onico y personal de la obra en la que consiste el resultado solicitado
(muy evidente cuando se da respuesta a un problema complejo).

Es obvio que el resultado de esta transferencia de conocimiento tiene
un valor, susceptible de compensacién econémica, pero no por ello puede
argumentarse su consideracién como contrato pUblico (34).

(34) Por supuesto, a estos contratos les serd de aplicacién la previsién del articulo 11,
apartado dos, de la Ley 37/1992, del Impuesto de Valor Afadido, que dispone en su apartado
4 que tendrdn la consideracién de prestaciones de servicios, entre ofras, «las cesiones y
concesiones de derechos de autor, licencias, patentes, marcas de fébrica y comerciales y demas
derechos de propiedad intelectual e industria». Vid. SANcHez SANcHEz: (2013, pp. 134-139).
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Estos derechos son de la Universidad Poblica y, por ello, la causa de los
negocios juridicos ex articulo 83 LOU, son realizados por las Universidades,
en tanto titulares de la propiedad incorporal en cuestién.

Cuarto.~ La LCTI (art. 36), indica, como también lo hacen la LPAP, la
LES y la LOU, que estos negocios juridicos de transferencia se rigen por el
derecho privado aplicable con cardcter general, con sujecién al principio de
libertad de pactos, y podrdn ser adjudicados de forma directa, los contratos
relativos a la promocién, gestién y transferencia de resultados de la actividad de
investigacién, desarrollo e innovacién, suscritos por las Universidades piblicas
(y los Organismos Pdblicos de Investigacién de la Administracién General del
Estado), cuando se trate de contratos de colaboracién para la valorizacién y
transferencia de resultados de la actividad de investigacién, desarrollo e innova-
cidn o contratos de prestacién de servicios de investigacidn y asistencia técnica
con entidades pdblicas y privadas, para la realizacién de trabajos de cardcter
cientifico y técnico o para el desarrollo de ensefianzas de especializacién o
actividades especificas de formacién. En este Gltimo caso, la Ley exige que si
el receptor de los servicios es un poder adjudicador, la adquisicién deberd
ajustarse a las prescripciones de la normativa de contratacién piblica para la
celebracién del correspondiente contrato (no dice contrato piblico). Es decir,
se aplicardn, al ser un contrato excluido de naturaleza privada las reglas del
articulo 4 LCSP: «Las relaciones juridicas, negocios y contratos citados en esta
seccién quedan excluidos del dmbito de la presente Ley, y se regirdn por sus
normas especiales, aplicdndose los principios de esta Lley para resolver las
dudas y lagunas que pudieran presentarse».

Asi, los negocios que celebra un poder adjudicador para solicitar trans-
ferencia de conocimiento a una Universidad Piblica en tanto tenga por finali-
dad la creacién de propiedad intelectual, son contratos privados (y nunca un
contrato publico) ya que tienen la consideracién de propiedad incorporal vy,
por ello, ex articulo 9, se tratard de un negocio excluido de las previsiones
de la LCSP. Tal consideracidn permite la seleccién directa con la Universidad
en cuestién, sin limites de precios (seria mejor referirse a retribucién por con-
traprestacién). En esta categoria se incluyen la emisién de informes, estudios,
andlisis o validacién de datos, etc., que implican «creacién» y donde es rele-
vante el elemento cualitativo de quien realiza esta actividad (seria conveniente
que las universidades ofrecieran un catdlogo extenso del tipo de actividad de
transferencia que encaja en esta categoria).

Por supuesto, se podrdn realizar tantos contratos privados con una Univer-
sidad Publica como resulten necesarios y convenientes, sin que pueda aplicarse
limitacién alguna ex articulo 118 LCSP al no tramitarse esta adquisicién de
conocimiento como contrato menor.
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Quinto.- Al margen de la contratacién piblica y la adquisicién de
innovacién, se encuentra la compra precomercial. Este tipo de contrato se
cataloga como excluido de la LCSP por el articulo 8 de la misma. Quedan
excluidos, segin indica dicho precepto, los contratos de investigacién y desa-
rrollo, excepto aquellos que ademds de estar incluidos en los cédigos CPV
73000000-2 (servicios de investigacién y desarrollo y servicios de consultoria
conexos); 73100000-3 (servicios de investigacién y desarrollo experimental);
73110000-6 (servicios de investigacién); 73111000-3 (servicios de labo-
ratorio de investigacién); 73112000-0 (servicios de investigacién marina);
73120000-9 (servicios de desarrollo experimental); 73300000-5 (disefio y eje-
cucién en materia de investigacién y desarrollo); 73420000-2 (estudio de pre-
viabilidad y demostracién tecnolégica) y 73430000-5 (ensayo y evaluacién),
que cumplan las dos condiciones siguientes: a) Que los beneficios pertenezcan
exclusivamente al poder adjudicador para su utilizacién en el ejercicio de su
propia actividad, y b) Que el servicio prestado sea remunerado integramente
por el poder adjudicador.

En tanto se cumplieran estos requisitos, a estos servicios no les resultarian
de aplicacién los procedimientos de la LCSP.

Sexto.- Por Gltimo, quedan por mencionar los supuestos en que se quie-
ran adquirir unos derechos exclusivos sobre servicios donde existen derechos
intelectuales que pueden ser objeto de explotacién y no tienen cardcter de
propiedad incorporal. El articulo 168 LCSP habilita un procedimiento nego-
ciado sin publicidad cuando «las obras, los suministros o los servicios solo
puedan ser encomendados a un empresario determinado, por alguna de las
siguientes razones: que el contrato tenga por objeto la creacién o adquisicién
de una obra de arte o representacién artistica Unica no integrante del Patri-
monio Histérico Espafiol; que no exista competencia por razones técnicas; o
que proceda la proteccién de derechos exclusivos, incluidos los derechos de
propiedad intelectual e industrial». El elemento de derechos de propiedad
intelectual es evidente siempre que se pretenda la relacién con una Universidad
Piblica en la que se ponga como valor para la decisién de adquisicién un
elemento diferenciador «personalisimo».

En determinados servicios técnicos que, al margen de la propiedad incor-
poral, pueda ofrecer una Universidad, el poder adjudicador podrd utilizar
este procedimiento. Y, aunque las cuantias fueran de un contrato menor, en
una interpretacién sistemdtica, resulta evidente que no funcionaria el limite
cuantitativo global del articulo 118 LCSP, ya que no se aplica en los casos
donde el «contratista» tiene derechos exclusivos o existen razones técnicas o
econdémicas que lo aconsejan (asi lo indica el propio 118.3 al sefalar, en
relacién a ese limite, que «quedan excluidos los supuestos encuadrados en el
articulo 168.0).2%).
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Séptimo.- Por (ltimo, desde la légica del concepto de ayuda piblica,
los contratos privados de transferencia de conocimiento analizados, en modo
alguno pueden formar parte de un concepto de ayuda piblica ilegal ni, por
si mismos, puede argumentarse una tfensién «indebida» de la competencia.
Esto es asi ya que los contratos sobre bienes incorporales no encajan en la
idea u objetivo de libre mercado pues, en si mismo, no hay una competencia
entre servicios profesionales. Y en esos casos no hay que someter nada a la
libre concurrencia, tal y como se advierte por el TIUE en su sentencia de 2 de

junio de 2016, Dr. Falk Pharma GmbH (asunto C-410/14).

VI. BIBLIOGRAFIA

Amoepo Souto, Carlos (2013): «La contratacién del conocimiento universitario
en la encrucijada de la recesién», en libro colectivo dirigido por J. Pernas,
Contratacién publica estratégica, Aranzadi, Cizur Menor.

AureLEN A. (2011): «L'intuitus personae dans les contrats de la commande
publique», Revue Francaise Droit Administartif.

BereROFF AYUDA, Dimitri (2018): «La doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en la contratacién pdblica como condicionante interpretativo»,
en libro colectivo Estudios Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector
Pdblico, Aranzadi, Cizur menor

CHAVEs GArciA, José Ramén (2011): La universidad publica al derecho y al
revés, Evergrdficas.

Cozzio, Michelle (2013):«La funcién de la jurisprudencia en el proceso de
europeizacién de las reglas de contratacién piblica», en Gimeno Felid
(Dir.), Observatorio de Contratos Publicos 2012, Civitas.

Diez Sastre, Silvia (2018): El dmbito subjetivo de la LCSP. La contratacién de
los poderes adjudicadores no Administarcién Piblica», en libro colectivo
Tratado de Contratos del Sector Publico, Tomo |, Tirant lo Blanc, Valencia.

Emeip Irujo, Antonio (2011): «Crisis y cambio de modelo en las Universidades
pUblicas. Reflexiones de urgencia», en el nimero monogréfico fitulado La
universidad en crisis, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Dere-
cho, nim. 23.

FernANDEZ Acevepo, Rafael (2018): «Negocios y contratos excluidos», en libro
colectivo Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piblico,
Aranzadi, Cizur Menor.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés Ramén (1982): La autonomia universitaria: émbito,
limites, Civitas, Madrid.

Fueres LoPez, Mercedes (2016): «Contratos excluidos de las Directivas euro-
peas», en adminiustraciénpublica.com (junio 2016).

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
42 ISSN 1133-4797, XVIIl, Zaragoza, 2018, pp. 21-44



LA TRANSFERENCIA DE CONOCIMIENTO DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS...

Galleco CoOrcoles, Isabel (2014): «Los procedimientos de adjudicacién en la
nueva Directiva sobre contratacién piblica», en libro col. Observatorio de
los Contratos Publicos 2013, Aranzadi, Cizur Menor.

— (2015): «lLas relaciones «contractuales» entre entes pUblicos no sometidas
a la Directiva 2014/24/UE sobre contratacién pdblica», en libro colectivo
dirigido por M. Almeida e |. Martin, La nueva contratacién piblica, Actas
del | Congreso de la Red Internacional de Derecho Europeo (Toledo, 13 y
14 noviembre de 2014).

Garcia DE ENTERRiA, Eduardo (1988): «La autonomia universitaria», RAP ndm.
117.

GIMENO FEeuU, José Maria (2018a): «La confratacién piblica como estrategia:
el fomento de la innovacién», Revista lus Publicum ndm. 1.

— (2018a):«La nueva regulacién de la contratacién publica en Espafia desde
la éptica de la incorporacién de las exigencias europeas: hacia un modelo
estratégico, eficiente y transparente», libro col. Estudio Sistemdtico de la
Ley de Contratos del Sector Piblico», Aranzadi, Cizur Menor.

— (2015 q): «La «codificacién» de la contratacién piblica mediante el derecho
pretoriano derivado de la jurisprudencia del TJUE», REDA nim. 172

— (2015b): Servicios de salud y reservas de participacién zuna nueva opor-
tunidad para la mejora del SNS2 (Andlisis de los articulos 74 a 77 de la
nueva Directiva 2014/24/UE sobre contratacién publica)», Revista Derecho
y Salud, Vol. 26, nim. 2 de 2015.

Gomez Otero, Carlos A. (2012): «La transferencia de resultados de investiga-
cién en el cuadrildtero normativo LPAP, LOU, LES y LCTl», en libro colectivo
dirigido por C. Horgué, Impacto de la nueva legislacién en la educacidn
superior y la investigacién, Universidad de Sevilla.

MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo (1976): El via crucis de las libertades pdblicas.
Ed. Cuadernos para el didglogo, S.A., Madrid.

— (1990): A vueltas con la Universidad, Civitas, Madrid.

MeNENDEZ SeAsTIAN, Eva (2018): «El contrato de servicios», en libro colectivo
Estudios Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piblico, Aranzadi,
Cizur menor.

Moreno MoliNa, José Antonio (2018): «Adquisiciones de libros cientificos
excluidas de la LCSP 2017, publicado en www.obcp.es (marzo de 2018).

NoGUERA DE 1A MUELA, Belen (2018): «El dmbito subjetivo de aplicacién de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico. Compra
conjunta y centrales de compras», en libro colectivo Estudios Sistemdtico de
la Ley de Contratos del Sector Piblico, Aranzadi, Cizur Menor.

OrTEGA BERNARDO, Julia (2018): «lLa transferencia de conocimiento en las Uni-
versidades: razones, limites e incentivos a la contratacién privada de la

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XVIIl, Zaragoza, 2018, pp. 21-44 43



JOSE MARIA GIMENO FELIU

investigacién publica», Ponencia en XIll Congreso AEPDA, Salamanca, 6
de febrero de 2018. Publicado en www.aepda.es.

ORTEGA Y GASsET, José (1983): «La misién de la Universidad», escrito en 1930,
ahora recopilado en Obras completas, Vol. IV, Alianza Universidad-Revista

de Occidente, Madrid.

SANCHEZ SANCHEZ, Angel (2013): «La Administracién universitaria y el impuesto
sobre el valor afiadido», ponencia Xl Curso Sobre Régimen Juridico de
Universidades, Pamplona, publicado, Conclusiones del XI Curso sobre Régi-
men Juridico de Universidades (coord. J. Irigoyen & Ana Caro), Aranzadi,
Cizur Menor.

UReNa SAlcepo, Juan (2014): «Ciencia y empresa: la transferencia de conoci-
mientos cientificos», Revista General de Derecho Administrativo, nim. 36.

VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia (2018): «La compra puiblica de innovacién (CPI).
El procedimiento de adjudicacién de Asociacién para la Innovacién», en
libro colectivo Tratado de Contratos del Sector Piublico, Tomo |, Tirant lo
Blanc, Valencia.

ViLALTa ReixacH, Marc (2018): «Los convenios administrativos a la luz de la nueva
Ley de Contratos del Sector Piblico», en libro colectivo Estudios Sistemdtico
de la Ley de Contratos del Sector Publico, Aranzadi, Cizur Menor.

VV. AA. (A. Benachio, M. Cozzio y F. Titomanlio), (2016): | contratti pubblici
nella giurisprudenza dell’Unione Europea, Tomo |, publicacién del Osserva-

torio di Diritto comunitario e nazionale sugli appallti pubblici, Universidad
de Trento, 2016.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
44 ISSN 1133-4797, XVIIl, Zaragoza, 2018, pp. 21-44



LA TRAMITACION PARLAMENTARIA DE LA LEY
DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO "

Juuo V. GoNzAlez GARCIA

SUMARIO: I. LANTEAMIENTO.- II. ESTA ES LA LEY DEL GOBIERNO DEL PARTIDO
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LA LEY MAS ENMENDADA.— IX. ES UNA LEY CON UNA ORIENTACION POLITICA
DETERMINADA.- X. PESE A LO ANTERIOR, ES UNA LEY DE CONSENSO RELATIVO.

RESUMEN: En este estudio se analiza la tramitacién parlamentaria de la LCSP
y cudles han sido las claves para entender su resultado, tanto ideolégicamente como
técnicamente.

Palabras clave: Ley de contratos; Parlamento; Gobierno.

ABSTRACT: In this study the parliamentary procedure of the LCSP is analyzed and
what have been the keys to understand its result, both ideologically and technically.

Key words: Procurement Act; Government; Parlament.

I. PLANTEAMIENTO

Ley /2017, de 19 de octubre, de Contratos del Sector Piblico, por la que
se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014 ha sido una norma de larga y compleja tramitacién parlamentaria, con
avatares derivados de la tardanza del Gobierno, de la inestabilidad politica
después de las dos elecciones generales, de la propia situacién del principal
partido de la oposicién y de la propia dificultad de una norma compleja.

(*) Este arficulo se enmarca en el Proyecto de Investigacién DER2016-76986-P; «Unién
Europea en el contexto de los Tratados de nueva generacién: entre reforma institucional y
proteccién social», del que soy IP
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El texto aprobado constituye una norma extraordinariamente larga, que
consta de 347 articulos, 53 disposiciones adicionales, 5 disposiciones transi-
torias, 1 disposicién derogatoria, 16 disposiciones finales, y seis anexos. Es
la norma més larga del ordenamiento espafiol. La Nueva Ley de Contratos
del Sector Piblico entré en vigor a los cuatro meses de su publicacién en el
Boletin Oficial del Estado —salvo la letra a) del apartado 4 del articulo 159
y la letra d) del apartado 2 del articulo 32, lo harén a los diez meses de la
citada publicacién; y los articulos 328 a 334, asi como la Disposicién final
décima, que lo hizo al dia siguiente de la referida publicacién—.

Abordar en un articulo las peripecias de su tramitacién parlamentaria
resulta complicado. Buena parte del trabajo de la Comisién, de las transac-
ciones que, segun sefial6 el ponente del PP afecté al 90% de las enmiendas
presentadas quedard dentro de las paredes donde debatieron. Al igual que
las mdltiples reuniones bilaterales entre el Gobierno proponente y algunos
grupos parlamentarios, que permitieron dibujar algunos puntos de acuerdo,
més allé de que luego se modificaran. Y queda también sin poderse dar
cuenta de cudl fue el peso real de los grupos de presién que se acercaron a
los grupos parlamentarios durante la tramitacién de la ley y que influyeron en
las enmiendas presentadas.

Por ello, en el texto que tiene en sus manos, el lector encontrard aprecia-
ciones y valoraciones personales, junto con dato objetivos.

Il. ESTA ES LA LEY DEL GOBIERNO DEL PARTIDO POPULAR

El texto de la LCSP es sustancialmente el texto presentado por el Gobierno,
enmendado. Pero sustancialmente es el texto que presenté el Gobierno del
Partido Popular; que, de hecho, alteré el hecho publico por el Ministerio de
Hacienda el 17 de abril de 2015 para impulsar el tramite de informacién
pUblica (1). Es suya la filosofia de la Ley, suya es la metodologia de la misma
(aunque esté originada en la norma que derogue) y son suyas las opciones
para proceder a la transposicién de las directivas europeas. En definitiva, la
diferencia que puede existir con la normativa francesa, mucho mas fécil de
aplicar, es sustancialmente, la responsabilidad del Gobierno que presenté el
Proyecto de ley.

(1) En el Observatorio de Contratacién Piblica se hizo un documento comparativo del
texto originario del hecho piblico por el Ministerio de Hacienda el 17 de abril de 2015 para
impulsar el tramite de informacién pdblica y al que aprobé el gobierno que se puede acceder
aqui: http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documentos_
4_1-Comparado_Pley24_11_2016-Anteproyecto17_4_2015_081d36fe%232E%23pdf/
chk.286050799c3a0ce094ab0a94d38250cc.
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Un Proyecto de ley que recibié criticas por algunas de sus carencias (2),
unas resueltas durante la tramitacién parlamentaria, otras que quedan vigentes
aun hoy.

Esta idea se refleja claramente en lo que no se puede abordar a la hora
de un procedimiento legislativo. La compleja y abigarrada estructura de la
norma no puede ser modificada a lo largo de su tramitacién parlamentaria.
Ni siquiera la presentacién y votacién de una enmienda a la totalidad hubiera
hecho posible un nuevo texto més sencillo de la norma.

Uno de los elementos donde mds se aprecia que es la norma del Gobierno
es la negativa a modificar la divisién entre distintos tipos de dmbitos de apli-
cacién de la norma a pesar de la enmienda que se presenté por el grupo
Parlamentario Socialista en el Senado, como vehiculo para resolver una cues-
tién sobre la que la Unién Europea ha llamado la atencién a Espaiia: «los
datos ponen de manifiesto que existen divergencias en la ejecucién de los
contratos publicos en las entidades y autoridades de contratacién y que la
falta de mecanismos de control a priori y a posteriori suficientes obstaculiza
la aplicacién correcta y uniforme de la legislacién en materia de contratacién
pUblica» es lo que se sefiala en la Recomendacién de Decisién del Consejo
Europeo sobre el déficit excesivo de julio de 2017 (3).

lll. UNA LEY CON UNA TRAMITACION PREMIOSA

El anteproyecto de la Nueva Ley de Contratos del Sector Pdblico fue
aprobado en Consejo de Ministros el 17 de abril de 2015. El Dictamen del

(2) Véase el documento del Observatorio de Contratacién Piblica Propuesta de modifica-
ciones y mejora al Proyecto de Ley de Contratos del Sector Piblico, por el que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados 2 de diciembre de 2016); accesible en http://www.
obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documentos_2_-Observaciones_
al_Proyecto_de_Ley_29_enero_2017_Versio_n_3_2_f68c4305%232E%23pdf/chk.fdba7cd3c
3540d93baela73a846adlab o las que yo publiqué en mi blog Nueva Ley de contratos:
aspectos para modificar; accesible en https://www.globalpoliticsandlaw.com/2017/02/27/
nueva-ley-de-contratos-aspectos-modificar/ o el més especifico sobre el apoyo a las concesio-
nes a fravés de los préstamos participativos, accesible en https://www.globalpoliticsandlaw.
com/2017/05/02/prestamos-participativos-concesiones/ .

(3) De hecho, este problema fue una de las razones que dio el Grupo Socialista para
no votar a favor de la norma. En la presentacién ante los medios de comunicacién Alfonso
Rodriguez Gémez de Celis sefialé que «Es un clamor la necesidad de que estuvieran todos
los contratos sometidos a un mismo régimen de publicacién, como norma juridica, y que fuera
el de la Ley de Contratos».
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Consejo de Estado fue aprobado el 10 de marzo de 2016 (4). La remisién
del Proyecto de ley a las Cortes se produjo, casi afio y medio después de la
aprobacién del Anteproyecto, (como consecuencia de que el Gobierno estuvo
en funciones durante la mayor parte de este periodo donde se celebraron 2
elecciones generales), concretamente el 25 de noviembre de 2016.

De forma un tanto extrafio se declaré que la tramitacién fuera urgente;
proporcionando, ademds, competencia legislativa plena a la Comisién de
Hacienda y Funcién Piblica el 2 de diciembre; aunque el Grupo Parlamentario
de Podemos pretendié la avocacién al Pleno, que fue desestimada junto con
la tramitacién de la Enmienda a la Totalidad del mismo grupo parlamentario.
Tuvo, no obstante, hasta 10 ampliaciones de plazo para presentar enmiendas:
del 14 de diciembre en que finalizaba al 3 de marzo.

El Proyecto de ley tuvo una enmienda a la totalidad, presentada por
Podemos y algunos diputados del Grupo Mixto, que fue rechazada (70 sies;
255 noes; 13 abstenciones). Es curioso observar cémo hubo posiciones de los
grupos de la oposicién en las que sefialaban que su voto negativo derivaba
de la necesidad de que la ley se tramitara cuanto antes para cumplir con el
Derecho europeo a pesar de que estaban en contra del texto que habia pre-
sentado el Gobierno y, por ende, de su devolucién.

La votacién final de la Comisién en el Congreso se produjo el 27 de julio
de 2017 con 20 votos a favor (Partido Popular, Ciudadanos, Esquerra Repu-
blicana, y PDCat), ninguno en contra, y 17 abstenciones (PSOE y Podemos).

El Senado aprobé el Informe de la Comisién —que incorporaba tres
enmiendas para revertir la revisién de la reforma laboral que estaban en
el texto remitido por el Gobierno— el 27 de septiembre de 2017. Con ello
debia volver al Congreso. Con el rechazo (por 164 votos a favor y 171
votos en contra) de las tres enmiendas (a los articulos 122.2,149.4. Gltimo
parrafo y 202.2., tercer pdrrafo), remitidas por el Senado, se aprobé defi-
nitivamente la norma.

Conviene resaltar que esta norma entré en el Congreso de los Diputados
junto con el Proyecto de Ley sobre procedimientos de contratacién en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales por la
que se transpone al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2014/25/
UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014.
En julio de 2018, la tramitacién de este Gltimo Proyecto de ley no habia
concluido.

(4) Dictamen del Pleno del Consejo de Estado que se puede acceder en hitps://www.
boe.es/buscar/doc.php2id=CE-D-2015-1116.
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IV. UNA LEY DESCONTEXTUALIZADA

El gran defecto general que tiene esta norma es que estd descontextua-
lizada. Una descontextualizacién que procede, de entrada, en la dificultad
que tiene para los medios técnicos de los que dispone la Administracién en la
actualidad; especialmente en el régimen local. La Disposicién Adicional 38°
cercena toda capacidad de aumento de personal, como ha sido la légica
durante los Gobiernos del Partido Popular, que han venido imponiendo tasas
de reposicién cero: Las medidas incluidas en esta norma no podrdn suponer
incremento de dotaciones, ni de retribuciones, ni de otros gastos de personal
salvo los gastos derivados de las funciones atribuidas en esta Ley a la Junta
Consultiva de Contratacién Publica del Estado y a la Oficina Independiente
de Regulacién y Supervisién de la Contratacién.

Esta es una ley que requiere que la Administracién electrénica esté puesta
en funcionamiento, lo que, pese a lo que sefialan las normas administrativas
generales de 2015, no estdn en funcionamiento.

Pero, en segundo lugar, estd descontextualizada porque ha creado un
ambiente antiadmnistrativo, manifestado en una exigencia de informes reite-
rados en los que late la desconfianza por los problemas de corrupcién. La
corrupcién se puede vestir en informes. El problema es previo y afecta, entre
otros elementos, a los mecanismos de control fiscal que tenemos en nuestro pais.

V. ES UNA NORMA POCO CUIDADA TECNICAMENTE

El esfuerzo por el consenso entre los grupos parlamentarios y de las
numerosas enmiendas aceptadas, a que se hard referencia con posterioridad,
ha provocado el problema de los problemas de técnica juridica con los que
se ha publicado la disposicién. Un problema que, recordemos, fue resaltado
por la Comisién europea durante la tramitacién de la ley (5).

Voy a tomar dos aspectos que son relevantes, siendo indiferente, a estos
efectos, cudl sea mi posicién al respecto. Por un lado, la regulacién de los
contratos menores, que ha dado lugar a una pluralidad de criterios enfrentados
entre las distintas Juntas Consultivas intentando hacer una suerte de «salvar al

(5) Concretamente, se afirma que: «Espafia continua careciendo de un marco claro y
coherente de politicas de contratacién publica que garantice el cumplimiento legal, un elevado
nivel de competencia y eficiencia econédmica, a saber, mecanismos de control ex ante y ex post
eficaces, mayor transparencia y coordinacién entre las autoridades y entidades contratantes
en todos los niveles gubernamentales. El Gobierno ha presentado algunas medidas en 2017
que mejorarian el sistema de supervisién de adquisiciones y que actualmente estén pendientes
de aprobacién parlamentaria». 2017 European Semester: Communication on Country Specific
Recommendations.
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contrato menor», como muy gréficamente aparece en Galicia. No obstante,
en una cuestién menor como ésta, parece que, sea cual fuere la regulacién,
no hubiera dudas.

O, en segundo lugar, las Instrucciones para contratar, cuya desaparicién
estd recogida en la Exposicién de Motivos de la LCSP pero que, con posterio-
ridad, reaparecen en las Disposiciones Transitorias, aunque, obviamente, haya
que adaptarlas a parte del articulado de la Ley. Insisto que en este momento
es indiferente mi posicién al respecto, pero si lo resalto con elemento de mala
técnica legislativa de la norma.

Por ofra parte, la redaccién de la disposicién incurre en ocasiones en
defectos de acumulacién de enmiendas en lugar de haberse parado a articu-
lar un texto nuevo a través de la transaccién. Posiblemente las reticencias del
Gobierno a cualquier tipo de cambio vy, la necesidad de los grupos de dejar
huella en el texto son los elementos que conducen a este resultado.

Por 0ltimo, como manifestacién de otra vertiente de mala técnica legislativa
aparece la regulacién de los recursos especiales que han sido regulados con
prevencién por parte de la LCSP, no vaya a ser que provoque un incremento
de recursos.

El recurso especial en materia de contratacién piblica ha supuesto un
incremento de garantias y de transparencia en materia de contratacién poblica.
Pese a ello, la ley eleva la cuantia a cantidades muy elevadas, tres millones de
euros en contratos y cien mil euros en suministros. Asimismo, incorpora la posi-
bilidad de crear multitud de tribunales en el dmbito local, con lo que se genera
inseguridad juridica y se dificulta la posibilidad de mantener la imparcialidad
necesaria en estos contratos, derivado de la falta de separacién necesaria
con respecto al Ayuntamiento y que personas que han realizado parte de la
politica de contratos son los que ahora tienen la obligacién de aplicarla (4).

Las dificultades que tiene la norma, su extensién hacen que se esté retra-
sando sustancialmente la labor de contratacién. Es, en este sentido, relevante
el hecho de la pluralidad de informes y de los papeles relevantes de los Inter-
ventores que estdn conduciendo a demorar la tramitacién de los expedientes
de contratacién.

(6) De hecho, fue una de las razones de la abstencién del Grupo Socialista. En la
presentacién de la posicién ante los medios de comunicacién Alfonso Rodriguez Gémez de
Celis —responsable de Administraciones Piblicas del Comité Federal del PSOE— sefialé que
«el recurso especial en materia de contratacién piblica ha supuesto un incremento de garantias
y de transparencia en materia de contratacién piblica. Pese a ello, la ley eleva la cuantia a
cantidades muy elevadas, tres millones de euros en contratos y cien mil euros en suministros.
Asimismo, incorpora la posibilidad de crear multitud de tribunales en el dmbito local, con lo
que se genera inseguridad juridica y se dificulta la posibilidad de mantener la imparcialidad
necesaria en estos contratos».
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VI. ES UNA NORMA QUE DEBIERA HABER IMPULSADO CAMBIOS
EN OTRAS DISPOSICIONES

La normativa de contratos del sector piblico debiera haber impulsado
ciertos cambios legislativos en otras normas para la consecucién de objetivos
que estén en la propia LCSP. El més relevante es la descoordinacién con la
normativa presupuestaria. El control econémico de los contratos es uno de
los grandes problemas de la contratacién y, con ello, de la lucha contra la
corrupcién y el mal uso de dinero pdblico.

Los elementos relativos al control econémico constituyen uno de los pro-
blemas de mayor entidad en relacién con los contratos de entidades del
sector publico que no tengan la consideracién de Administraciones piblicas.
Una realidad que muy importante a la hora de contratar, ya que sigue exis-
tiendo un uso abusivo por parte de las Administraciones piblicas. Sociedades
mercantiles, fundaciones privadas en mano puoblica y otras entidades de
similar naturaleza suelen adjudicar muchos de los contratos, que quedan
sometidos a un régimen mucho mds laxo en cuanto a su publicidad y demas
controles.

Un aspecto que, ademds, podria haber conducido a cambios organizati-
vos, tal como se demandé en el propio Congreso de los Diputados: Conviene
recordar la recomendacién que se hizo en el Congreso de los Diputados el 9
de diciembre de 2014 por parte del Presidente del Tribunal de Cuentas, que
hay que recuperar y que es comin a todas las sociedades de obras piblicas:
«seria recomendable que se valorara la necesidad de seguir manteniendo
esta modalidad de instrumentos de gestién, en particular si se tiene en cuenta
que estas Sociedades se encuentran sometidas en un grado significativamente
menor que la Administracién General del Estado a las normas del derecho
presupuestario y administrativo».

VIl. ES UNA LEY POCO RESPETUOSA CON LA DISTRIBUCION DE
COMPETENCIAS

Uno de los defectos mds claros de la norma es el de su densidad norma-
tiva. Una densidad que contrasta con las limitadas competencias del Estado
en relacién con la contratacién piblica, de acuerdo con el articulo 149.1.18
de la Constitucién: meramente legislacién bdsica.

La Ley atna un doble contenido: aquello que debiera ser una Ley de Con-
tratos del Sector Piblico con lo que deberia haber sido una Ley de Contratos
del Estado. Preceptos que previsiblemente van a recibir un juicio negativo de
inconstitucionalidad son perfectamente vdlidos si su dmbito de aplicacién se
refiere sélo a la Administracién General del Estado.
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No obstante, resulta paradéjico que no haya sido ninguna de las Comuni-
dades Auténomas mds activas en relacién con el planteamiento de conflictos de
competencias quien haya denunciado este vicio ante el Tribunal Constitucional.
Hay que notar que la razén que justifica esta diferencia estd en los propios
acuerdos a los que se llegaron entre el Estado y Cataluiia en relacién con la
normativa de esta Ultima Comunidad auténoma, que remitieron a la propia
LCSP la resolucién de la controversia planteada por el Estado (7).

Ha sido la Comunidad auténoma de Aragén la que planted el reque-
rimiento a la Administracién del Estado para que se modifiquen aspectos
sustanciales de la Ley; de acuerdo con lo previsto en los articulos 32 y siguien-
tes de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. Concretamente, utilizé el
procedimiento previsto en el articulo 33.2 para, a través de la cooperacién,
intentar una solucién concertada que permita la modificacién de la ley y, de
este modo, evitar el recurso.

La esencia del recurso se puede articular sobre dos aspectos: resulta, en
este sentido paradéjico, que las Disposiciones Finales 2° y 3° de la LCSP'17
hagan prevalecer las competencias de Navarra y el Pais Vasco [y, en conse-
cuencia las normas aprobadas en ambos territorios) y que no haya una sola
mencién a las restantes Comunidades Auténomas. Y, en segundo lugar, el
contenido de la Disposicién Final 1 ha quedado, en este sentido, superado
por la intensidad normativa que se ha desplegado a lo largo de la norma

Ahora bien, resulta paradéjico que durante el debate parlamentario la
cuestién de la distribucién de competencias no constituyé un elemento nuclear
de la discusién. De hecho, durante la tramitacién autonédmica se produjo una
de estas manifestaciones de la recentralizacién de competencias a que estamos
tan acostumbrados dltimamente (8) a través de la Oficina Independiente de
Regulacién y Supervisién de la Contratacién, propuesta por el Grupo Parla-
mentario de Ciudadanos.

A él se le proporciona un valor capital en la ejecucién de la norma. En
efecto, dispone de la capacidad de emitir informes vinculantes para todas las
Administraciones pUblicas y que serd la que apruebe la Estrategia Nacional

(7) Resolucién de 14 de marzo de 2017, de la Secretaria de Estado para las Admi-
nistraciones Territoriales, por la que se publica el Acuerdo de la Subcomisién de Seguimiento
Normativo, Prevencién y Solucién de Conflictos de la Comisién Bilateral Generalitat-Estado
en relacién con el Decreto-ley de la Generalitat de Cataluia 3/2016, de 31 de mayo, de
medidas urgentes en materia de contratacién pidblica. (BOE 27/03/2017).

(8) NoGuERa, A. «El mito de la Espafia casi federal»; que se puede consultar en http://
agendapublica.elperiodico.com/mito-la-espana-casi-federal/ De igual manera, mi articulo, en
prensa «Hacia una reforma federal de la Constitucién espafolax, de préxima publicacién en
la Revista sistema.
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de Contratacién Piblica vinculante para el sector publico; en las condiciones
previstas en el articulo 332 LCSP'17. A través suyo, un organismo estatal deter-
minard, en consecuencia, aspectos esenciales de la politica de contratacién.

Mas adn, fue un gran olvidado salvo para incidir en los elementos relativos
a la capacidad del Estado para determinar en qué circunstancias cabian los
Tribunales de contratos de indole local y si podian o no ser incluidos en la
norma estatal dentro de los érganos autonémicos.

A estos problemas generales, hay que resefiar también que, pese a las
enmiendas en este sentido, La Disposicién adicional 27° de la Nueva Ley de
Contratos del Sector Piblico establece una previsién para la centralizacién
de productos sanitarios, que se puede imponer mediante Orden Ministerial,
alterando en consecuencia todo el régimen de distribucién de competencias
en la materia. Mds ain, supone desoir las tres sentencias del Tribunal Consti-
tucional —la dltima la STC 7/2017, de 19 de enero— que han sefialado la
legitimidad competencial de sistemas alternativos no centralizados con el del
Estado puestos en funcionamiento por Andalucia.

VIII. ES LA LEY MAS ENMENDADA

Sin lugar a dudas, esta es la Ley (dejando al lado las leyes de Presupues-
tos Generales del Estado y las antiguas Leyes de acompafiamiento) que ha
recibido mds enmiendas a lo largo de toda la vida democrdtica. Es un dato
importante por cuanto que refleja el interés de todos los grupos parlamentarios
en la contratacién piblica, en la medida en que todos han de aplicarla, en
un dmbito u ofro.

Posiblemente este hecho, hubiera requerido una discusién previa entre
los partidos politicos para que el proyecto originario hubiera sido fruto de un
consenso mayor. Enmendar una norma no es lo mismo que hacer esta norma
con arreglo a criterios de consenso para que hubiera una satisfaccién genera-
lizada en el texto de la disposicién. Hubiera permitido, asimismo, que el texto
dispusiera de mayor calidad normativa, eliminando contradicciones internas y
reiteraciones que existen.

LA LCSP recibié una Enmienda a la Totalidad, presentada por el Grupo
Parlamentario de Podemos, que fue rechazada

Volviendo a las enmiendas, los datos quedan reflejados en este cuadro:

En la tramitacién en el Congreso de los Diputados se presentaron 1080
enmiendas (que friplican las que se presentaron en la tramitacién de lo que
luego fue la Ley de 2007), cuya distribucién por Grupos parlamentarios es
como sigue:
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En la tramitacién en el Senado se presentaron 255 enmiendas (de las
cuales se retiraron con posterioridad 3), que quedan como sigue:

Las Unicas que fueron aceptadas fueron las 3 del Grupo Parlamentario
Popular, y el texto que fue remitido al Congreso fue aprobado por 145 votos
a favor, 58 en contra, y 31 abstenciones.

Y conviene también recordar un dato: es una Ley de enmiendas selec-

tivas: 151 disposiciones de la ley no recibieron ni una sola propuesta de
modificacién.
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Por Gltimo, un dato que resulta relevante: los partidos politicos actuaron
como correas de transmisién de enmiendas de grupos econémicos y sociales.
Esto se muestra con enmiendas muy parecidas y con un

IV. ES UNA LEY CON UNA ORIENTACION POLITICA DETERMINADA

La ley estd ideolégicamente marcada por el hecho de que se trata de
una Ley del Gobierno. Pese a que nos encontremos ante ciertos avances en
materia de politica social y ambiental (que aparecen como elementos transver-
sales de la regulacién en el articulo 1.3), siguen habiendo muchos elementos
que hacen que le ley se pueda considerar como una norma «de derechas»,
valga la expresién. Una apreciacién que se manifiesta en que fueron el Grupo
Socialista y el Grupo de Podemos los que presentaron mds enmiendas durante
la tramitacién de la Ley en el Senado, para manifestar su oposicién a deter-
minados preceptos de la norma.

Asi, entre ofros, se podrian citar los siguientes:

a) La LCSP, apoyando una enmienda presentada por el PDeCAT impone
restricciones que exigen la elaboracién de un informe que garantice
que la internalizacién es mejor solucién que la externalizacién, que
es el que recoge el articulo 86 de la Ley de régimen local, en donde
se ha de acreditar no sélo «que la iniciativa no genera riesgo para
la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal
debiendo contener un andlisis del mercado, relativo a la oferta y a
la demanda existente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de
la actividad local sobre la concurrencia empresarial» sino también
la exigencia especifica de la ley de contratos de que «dicha gestién
directa es mds eficaz y eficiente que la concesional» (9).

b) Varios grupos parlamentarios (PSOE, Podemos, ERC) presentaron
enmiendas en la tramitacién de la Ley de Contratos del Sector Pdblico
que queria establecer una prohibicién de contratar a aquellas empresas
que estén radicadas directa o indirectamente en paraisos fiscales.

c) Acceder a los mercados de contratacién piblica es muy complejo
para las PYME. Las grandes empresas acaban copando la adjudica-

(9) De hecho, fue una de las razones que dio Alfonso Rodriguez Gémez de Celis para
que el Grupo Parlamentario Socialista no votara a favor de la Ley: «sigue siendo una opcién
penalizada en esta Lley, la cual se afiade a la penalizacién de la ley de presupuestos en
materia de personal. Esto supone una restriccién de la capacidad de organizacién de todas
las Administraciones Piblicas». «Para los socialistas, las AA.PP. deben de acudir a la contra-
tacién de recursos para solventar las necesidades de los ciudadanos. El fin de la contratacién
es el ciudadano, no el licitador»
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cién para prestaciones que con posterioridad han de subcontratar,
dado que carecen de capacidad para poder ejecutar directamente el
contrato. Por ello, durante la tramitacién parlamentaria la cuestién de
la subcontratacién constituyé uno de los elementos que suscité mds
interés entre los grupos parlamentarios. Y la verdad es que el resultado
final no es precisamente el mejor; sobre todo teniendo en cuenta el
impacto que tiene la subcontratacién en la calidad de la contratacién
pUblica, como ya tuve ocasidn de analizar en otra ocasién. La subcon-
tratacién, desde el punto de vista de la publicidad y la concurrencia,
constituye un fraude. Una empresa resulta adjudicataria de un contrato
que no estd en condiciones de ejecutar directamente y que, por ello,
precisa que otra lo haga en su nombre. Esta segunda es elegida de
forma directa, sin conocimiento previo del contratante, sin exigirse el
cumplimiento de los requisitos de solvencia técnica y econémica. Todo
ello a pesar de que constituye la ejecucién de un contrato piblico
sufragado con fondos pdblicos. Mds ain, la subcontratacién constituye
una via para deteriorar tanto la situacién de las PYMES como de los
trabajadores. Ejecute quien ejecute el trabajo el contratista obtiene un
beneficio industrial que no recae en el que realiza la mayor parte de
la ejecucién de la obra y que, a su vez, tiene que obtener su bene-
ficio normalmente en detrimento de la parte mds débil, el trabajador
que tiene peor salario. A ello se afiaden los problemas denunciados
de pagos tardios entre contratista y subcontratista, que se pretendia
solucionar con una medida poco prdctica, que sea la Administracién
la que pague.

d) Uno de los problemas que estd latente en toda concesién es la posi-
bilidad de quiebra por falta de ingresos suficientes. Durante la trami-
tacién del Proyecto de Ley, se introdujeron numerosas enmiendas que
intentaban evitar que hubiera un deterioro de las finanzas poblicas
como consecuencia de préstamos impagados, tal como ha ocurrido
en la quiebra de las autopistas de peaje. Por ello se planteaba la
prohibicién de préstamos participativos de la Administracién a los
concesionarios y se limitaba el apoyo piblico a las concesiones. Pen-
semos que ha habido concesiones en las que el aporte piblico ha
sido superior al del concesionario y que en los préstamos otorgados
por la Administracién Aznar el socio de la concesién era de mejor
condicién para recuperar el dinero que la administracién que sélo era
prestamista. Pese a ello, pese a que la resolucién de la quiebra de las
autopistas de peaje estaba en medio de la tramitacién parlamentaria,
no se atendié a estas razones.

Estos elementos son los mds representativos de lo que se sefiala. Hay ofros,
por ejemplo el peso del derecho de la competencia, o la exigencia de que los
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elementos sociales se vinculen con el objeto del contrato, provienen del Derecho
europeo y por tanto la critica hay que hacerla a las normas comunitarias o a
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

X. PESE A LO ANTERIOR, ES UNA LEY DE CONSENSO RELATIVO

La Ley fue aprobada por consenso, salvo la abstencién muy critica del
Grupo Parlamentario Socialista. Una norma que en Comisién conté con 20
votos a favor (Partido Popular, Ciudadanos, Esquerra Republicana, y PDCat),
ninguno en contra, y 17 abstenciones (PSOE y Podemos).

Es curioso observar cémo en medio de los debates mds duros sobre el
proceso independentista cataldn, como cuando la vida politica no daba tregua
en esta cuestidn con continuas acusaciones entre los partidos, la LCSP actué
como un bélsamo pacificador en el que todos los partidos que estaban en
la Comisién participaron de forma honesta, pacifica y colaboradora. Era un
ambiente casi festivo, como se puede apreciar en el video de las intervenciones
en la Comisién.

De hecho, parte del consenso, viene dado por la vinculacién con acuer-
dos que hubo con alguna Comunidad auténoma en relacién con sus propias
normas autondémicas, como ya se ha hecho referencia antes.

De forma posiblemente un tanto excesivo, el representante del Partido
Popular sefialé que aproximadamente el 90% de las enmiendas fueron transac-
cionadas en aras del consenso. No creo que llegaran a tanto o si lo fueron fue
a costa del contenido alternativo de los grupos de la izquierda parlamentaria.
Las intervenciones finales de la comisién reflejan, ademds, que sus integrantes
fueron capaces de generar complicidades personales a la hora de aprobar
la norma; lo que permitié que PP, Ciudadanos, PDCat y ERC (10) votaran
conjuntamente a favor de la norma.

De este voto positivo hay que resefiar un dato que no es baladi: el Grupo
Parlamentario de Unidos Podemos-En Comd Podem-En Marea del Congreso
de los Diputados presenté un recurso de inconstitucionalidad contra el articulo
289.2, la disposicién adicional 43.° y las disposiciones finales 9.9, 11.%y
12.(11).

(10) La representante de ERC en la Comisién, Teresa Jordd dijo en la sesién final que
«...en aquel momento [cuando se presentd el proyecto de Ley], si me preguntan si Esquerra
Republicana votaria a favor de esta Ley, hubiera enloquecido directamente, pero en fin, las
cosas son asi».

(11) Estd recogido en el Boletin Oficial del Estado de 15 de marzo de 2018.
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Como se puede apreciar, constituye el objeto de la impugnacién la modifi-
cacién de la naturaleza juridica de las prestaciones que recibe el concesionario,
que pasaron a ser «de naturaleza de prestacién patrimonial de cardcter piblico
no tributario»; suponiendo una ruptura de principios tradicionales y que afecta
a los principios tributarios.

Posiblemente merezca la pena recordar también, que el Grupo Parla-
mentario Socialista se abstuvo en la votacién final, con un discurso critico. Las
razones centrales derivan de su falta de coincidencia con aspectos ideolégi-
cos de la ley que, en opinién del Grupo, impedian el voto favorable. Son,
en definitiva, los elementos que he descrito con anterioridad de los aspectos
ideolégicos de la norma.
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RESUMEN: La contratacién publica tiene una enorme importancia para el fun-
cionamiento del sector piblico. Contar con una normativa que, en el marco de las
Directivas, permita alcanzar los objetivos primarios y estratégicos de la contratacién
resulta esencial. Garantizar la obtencién de obras, servicios y suministros en condicio-
nes éptimas ha de ser compatible con otros fines ambientales, sociales y econémicos
y tal es uno de los objetivos fundamentales de la dltima normativa europea. Pero en
Espafia, en parte como reaccién a los casos de corrupcién que se van conociendo,
en parfe por pura inercia normativa escasamente reflexiva, nos hemos dotado de una
normativa bdsica extensisima, alejada del propésito simplificador promovido desde
la Unién Europea, que dificultard, en lugar de favorecer, el logro de los objetivos pri-
marios y estratégicos de la contratacién. La estructura de gobernanza, por lo demds,
defermina una suerte de tutela del Estado sobre el resto de entes del sector publico
que, al margen de su débil cobertura competencial, parece poco justificable en el
Estado autonémico.

Palabras clave: contratacién piblica; contratacién estratégica; partidos politicos;
sindicatos; poder adjudicador; gobernanza.

ABSTRACT: Public procurement is of enormous importance for the functioning of the
public sector. Having a regulation that, within the framework of the Directives, allows to

(*) Este trabajo recoge, reelaboradas, ideas desarrollas de forma mds extensa en mi
monografia La confratacién publica en Espafia gsobrerregulacién o estrategia? Causas y
consecuencias de su problemdtica aplicacién, Thomson Reuters-Civitas, Madrid, 2018. Uno
y otra se enmarcan en el proyecto de investigacién concedido por Ministerio de Economia y
Competitividad titulado «La nueva regulacién de la contratacién poblica: Hacia un nuevo sis-
tema de gobernanza piblica y de actuacién de los poderes piblicos» DER2015-67102-C2-1-P.
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reach the primary and strategic objectives of the contract is essential. Guaranteeing the
procurement of works, services and supplies under optimal conditions must be compatible
with other environmental, social and economic purposes and this is one of the fundamental
objectives of the latest European regulations. But in Spain, partly as a reaction to the
cases of corruption that are becoming known, partly due to purely reflexive normative
inertia, we have endowed ourselves with a very extensive basic regulation, far from the
simplified purpose promoted by the European Union. This Spanish basic regulation, which
will make it difficult, in place to facilitate, the achievement of the primary and strategic
objectives of contracting. The governance structure, on the other hand, determines a kind
of protection of the State over the rest of the public sector entities that, apart from their
weak competence coverage, seems unjustifiable in the autonomous State.

Key words: public procurement; sirategic hiring; overregulation; political parties;
trade unions; contracting authorities; governance.

I. LA PROGRESIVA Y PEREZOSA AMPLIACIQN DEL AMBITO SUBJE-
TIVO DE LA NORMATIVA DE CONTRATACION PUBLICA EN ESPANA

Dificilmente puede entenderse el mds reciente derecho espafiol de la
contratacién del sector piblico, hoy codificado en la ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen al orde-
namiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP), sin conocer
su evolucién desde que, alld por los afios sesenta del pasado siglo, se aprobase
la vieja Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de Contratos del Estado,
que dio lugar al Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el
texto articulado de la Ley de Contratos del Estado.

Fue aquella regulacién de mediados de los afios sesenta del pasado siglo
una normativa de contratos para la administracién del Estado, solapada con
normas especificamente concebidas para la administracién local, al margen
de la cual quedaban convenios y otras técnicas que permitian, incluso a los
entes publicos, huir con relativa facilidad de la aplicacién de la normativa
contractual piblica. El contrato administrativo, en ese contexto, tenia pleno
sentido perlado como estaba de prerrogativas a favor de la administracién por
razén de interés piblico. La vieja legislacién estatal de contratos del Estado
fue la Ley de la huida.

A partir de ahi, sin embargo, la evolucién del derecho espafiol de la
contratacién piblica ha estado marcada por la captura de los huidos, por
el cierre de las vias de agua que esa normativa tenia, un proceso en el cual
la integracién en la Unién Europea y la incorporacién de su derecho sobre
contratacién publica a nuestro derecho interno, que alumbré un «auténtico
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calvario» al decir de algdn autor (1), actué como catalizador imponiendo, sin
embargo, una légica conceptual en la que la distincién entre administracién
piblica y ofros entes del sector piblico resultaba irrelevante y para la que la
distincién entre contrato administrativo y contrato privado era un mero artificio
sin consecuencias para el legislador europeo. Los que huyeron de la normativa
de contratos del Estado de hace cincuenta afios no han podido huir de la
normativa de contratos publicos de la Unién Europea.

Perseguidos por la Unién, capturados por el legislador espafiol, los huidos
fueron llevados a un lugar en el que nunca antes habian estado y que, ademds,
no fue disefiado para ellos. En un alarde de la forma pendular de legislar tan
propia de nuestro pafs, como si de un castigo se tratase, de la mera exigencia
legal de sumisién de su actividad contractual a ciertos principios de la norma-
tiva europea no se pasa ahora sélo a la plena exigencia de esta, por encima
y debajo de umbrales y sin distincién con otras entidades sujetas, no es sélo
la normativa europea la que estdn ahora obligados a cumplir. Las entidades
huidas, con la clara connivencia del legislador espafiol, y capturadas, con la
ayuda de las instituciones europeas a efectos del derecho de la Unién, ven
también sometida ahora su actividad contractual, y aun su organizacién misma,
a lo que queda, que es mucho, de la cultura regulatoria de aquella normativa
de los afios sesenta del siglo pasado, aquellas viejas normas concebidas para
la administracién del Estado. Ahora, tras sus muchas mutaciones y el mestizaje
con la normativa europea, las aplican administraciones, entes de derecho
pUblico, sociedades mercantiles, fundaciones, consorcios, asociaciones de unos
y ofros, érganos constitucionales, portidos, sindicatos, mutuas o corporaciones
de derecho publico, entre otras entidades.

El legislador espafol, enfrentado tras la integracién en la Unién a un
enforno nuevo que impulsaba ese proceso de homologacién de la préctica
contractual a criterios concebidos en la Unién Europea y que, proactivamente,
la Comisién Europea y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se han
encargado de imponer, nunca ha querido renunciar a esa cultura regulatoria
de los afios sesenta del siglo pasado, nunca ha querido o sabido prescindir de
esa inercia a reprimir la huida ampliando subjetiva y objetivamente el dmbito
de aplicacién de la vieja normativa de contratos del Estado, concebida para
su administracién, extendiéndola acriticamente a cuantas entidades encajan
hoy en el europeo concepto de poder adjudicador. Cambia a menudo de
traje, pero con las mismas rayas (Det Saz, 2007: 351-355). Sin embargo, no
era ese el camino. No se trataba, ni se trata, de hacer aplicable la especifica

(1) Coths, 2013a y 2013b, en un sugerente estudio de gran inferés para conocer y
entender antecedentes remotos y cercanos de nuestra normativa de contratacién piblica, afirma,
refiriéndose al proceso de incorporacién de las Directivas, que «esa integracién juridica estd
resultando ser un auténtico calvario».
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regulacién de la actividad contractual de la administracién piblica basada
en el contrato administrativo a otros entes que, en ocasiones, poco o nada
tienen que ver con ella. El problema no radicaba en extender la normativa
contractual de la administracién a otros entes, el problema era la normativa
contractual de la administracién que, muy probablemente, es lo que la Unién
Europea pretendia renovar, como se estd renovando en la mayoria de los
Estados miembros.

Una de las més claras manifestaciones de los excesos regulatorios que
provoca el afdn de proteger nuestra tradicién regulatoria del impacto renova-
dor que impone la normativa que viene de la Unién Europea se muestra en la
progresiva expansién de la regulacién del dmbito subjetivo de aplicacién de
la normativa espafiola de contratacién del sector piblico. El sector piblico no
administracién publica ha sido sometido a durisimas criticas, que han llegado
a cuestionar su misma existencia, acusado de una huida en la cual, realmente,
no eran las entidades que lo integran las protagonistas. Y es que, si alguien
huia no eran en realidad las empresas pdblicas, fundaciones u otras entida-
des del sector piblico; no eran las entidades las que huian, era la Ley, era el
legislador. Hubiera bastado con establecer que la normativa reguladora de los
contratos publicos se aplicase a los poderes adjudicadores espafioles tal cual
resultan definidos en las directivas europeas de contratos (2). Pero no. Seme-
jante simplificacién de nuestra normativa hubiera resultado inaudita en Espafia
y, muy probablemente, juzgada del todo improcedente y temeraria. En su lugar,
tras superar por obra y gracia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
fundamentalmente, aquella castiza exclusién de las entidades privadas del
sector poblico del europeo concepto de «organismo de derecho piblico», esta
si a todas luces improcedente (3), las sucesivas leyes de contratos espafiolas
han ido perfeccionando esos circulos concéntricos que tanto juego dan para
explicar su dmbito subjetivo en cursos, jornadas, congresos, grados y demds
foros instructivos e intentar, ademds, exponer de forma coherente el régimen

(2) Sorprende que, cuando estamos ya incorporando la cuarta generacién de Directivas
de contratacién piblica, el Consejo de Estado continde criticando en su Dictamen 1116/2015,
de 10 de marzo de 2016 (apartado I, 2), la incorporacién de conceptos provenientes de las
Directivas en si misma, y no tanto una adecuada integracién de dichos conceptos con los de
nuestro derecho interno, desplazéndolos si es preciso en aras de la claridad y la seguridad
juridica.

(3) Recuérdese lo que establecia la disposicién adicional sexta del texto refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio (en adelante TRLCAP), procedente de la misma disposicién adicional
sexta de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Piblicas, asi
como la condena a Espafia mediante Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 15 de mayo de 2003, Comisién contra Espaia, dictada en relacién con el dmbito de la
Directiva 89/665/CEE, del Consejo, de 21 de diciembre de 1989.
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juridico aplicable a cada uno de esos circulos comprensivos de entidades que,
sin embargo, tan poco tienen que ver entre si en muchas ocasiones.

La regulacién del dmbito subjetivo, por ello, luce cada vez més compleja
y amplia, haciendo que esos circulos crezcan, deformdndose, impulsados por
el concepto funcional de poder adjudicador, impuesto por la Unién y ajeno a
categorias y conceptos nacionales. Ninguna relevancia tiene desde la perspec-
tiva del derecho europeo la naturaleza piblica o privada de una entidad a la
hora de determinar su consideracién como poder adjudicador. Son otros, como
es bien sabido, los criterios determinantes de la inclusién de una entidad en
esa categoria. Ninguna relevancia tiene, ademds, el concepto de sector piblico
para las autoridades reguladoras europeas tal cual viene siendo definido en
Espafia, pues estdn mds preocupadas por la clasificacién de cada entidad a
efectos de contabilidad nacional conforme a los conocidos criterios SEC2010
que por la naturaleza de la misma o su inclusién en una categoria propia de
nuestro derecho interno (4).

Lo cierto es, como decia, que los circulos concéntricos no lo son sino por
puro voluntarismo legal (5). Pero las cosas son lo que son, y no por mucho
proclamarlo son sector publico, aun mayoritariamente financiados por entidades
del sector publico, partidos politicos, sindicatos, organizaciones empresariales u
otras entidades del todo ajenas al mismo pero que, cualificadas por determina-
das caracteristicas, pueden considerarse entidades del sector piblico, aunque el
legislador pretenda hacerlo al amparo del consabido «a los efectos de esta Ley».
Es ese voluntarismo obsesivo, empefiado en sostener una tradicién regulatoria
ampliamente superada por la normativa europea, la fuente de muchos de los
problemas que subyacen en la Gltima Ley de contratos aprobada en Espania.

Esa forma de regular la contratacién, sin revisién de lo anterior ni renun-
cia en lo esencial, no afecta Gnicamente a la definicién del dmbito subjetivo.

(4) No deja de resultar curioso que, siendo clara la irrelevancia que apunto en el
texto, el legislador contractual, que no renuncia a manejar el concepto de «contratos del
sector publico» una vez desbordados los de «contratos del Estado» y «contratos de las admi-
nistraciones puUblicas», ni tan siquiera se plantee recurrir al concepto de sector piblico recien-
temente renovado en los articulos 2 y 84 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen
juridico del sector pdblico, y construya un concepto propio, «a los efectos de esta Ley», en
su articulo 3, un concepto que, sin embargo, no sirve para construir el dmbito subjetivo que
regula dicho precepto porque lo verdaderamente relevante, el concepto de poder adjudicador,
lo desborda. De ahi que aparezcan ofras entidades en los apartados 4 y 5 del citado articulo
3 o en la disposicién adicional cuadragésima cuarta, entes que no forman parte del sector
pUblico definido especificamente a los efectos de la LCSP, pero que contratan, en parte al
menos, conforme a la misma.

(5) Sobre la imagen de los circulos concéntricos Sosa y Fuertes, 2008: 1, anticiparon
ya muchos de los problemas que el tiempo demostrd, y algunos de los cuales temo que la
LCSP no resuelve.
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Partiendo de ser una normativa de prerrogativa para la administracién por
razén de su vinculacién al interés general, el derecho de la contratacién
pUblica se estd convirtiendo, hoy dia, en un derecho de garantias exorbi-
tantes y extraordinariamente formalizadas favorables a los contratistas, que
producen o pueden producir como efecto su proteccién excesiva y el amparo
de actuaciones de estos poco compatibles con los intereses generales, sus
ofertas y los propios contratos. El resultado es un sistema desequilibrado en
el que prima la bisqueda de la competencia y la seguridad del contratista
sobre ofros objetivos de interés general y el poder exorbitante... sPara qué,
pues, mantener la cultura regulatoria de esa devaluada exorbitancia? Parece
conveniente reflexionar.

Llegamos asi a una regulacién en la que es la naturaleza piblica o
privada de la entidad la que determina en lo esencial, junto a otros factores
colaterales, el carécter administrativo o privado del contrato (arts. 24, 25.1 y
26.1 LCSP); una regulacién conforme a la cual, sin embargo e independien-
temente de la naturaleza administrativa o privada del contrato, el régimen de
preparacién y adjudicacién de los contratos sujetos a regulacién armonizada
pretende ser uniforme, mientras que para el resto de contratos la uniformidad
alcanza Gnicamente la adjudicacién (aunque se ird extendiendo mas allé, muy
probablemente, por obra de los exégetas del nuevo texto legal) (arts. 19 a 23,
317,318 y 321 LCSP); una regulacién que impone a los contratos privados
de los poderes adjudicadores no administracién piblica mucho del régimen
de efectos y extincién, en los aspectos esenciales, que rige efectos y extincién
de los contratos administrativos de los poderes adjudicadores administracién
pUblica (arts. 26.3 y 319 LCSP), hasta el punto de imponer con mayor rigor
normas sobre efectos y extincién propias de los contratos administrativos a los
contratos privados de los poderes adjudicadores no administracién pdblica
que a los contratos privados de administraciones publicas (art. 26.2 LCSP);
una regulacién, en fin, que impone el recurso especial a todas las entidades
que ostenten la condicién de poderes adjudicadores, sin distincién por su
naturaleza (art. 44.1 LCSP, en relacién con su art. 3, apartados 4y 5, y su
disposicién adicional cuadragésimo novena) (6). Aun resultando cuestionable
que la uniformidad se base en la extensién de una normativa concebida para
los poderes adjudicadores que sean administracién puoblica, lo cierto es que
la LCSP no la logra.

(6) Se suscitan, sobre esta base, no pocas dudas competenciales habida cuenta de la
ampliacién de la planta de érganos competentes para resolver el recurso especial e, incluso,
de la omisién en el art. 46 LCSP y en el segundo pdrrafo de su disposicién adicional cuadra-
gésimo novena de toda referencia a las Asambleas Legislativas autonémicas a diferencia de
lo que ocurria en el art. 41.3 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP).
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Constrefidas autotutela y prerrogativas, tan férreamente procedimentaliza-
das, en garantia de intereses distintos de los generales que las fundaron, cabe
cuestionar si por si mismas justifican semejante complejidad, la incongruencia
de una norma que afirma que simplifica, pero amplia y enreda, la regulacién
de la contratacién del sector pdblico introduciendo mayores complicaciones
e incertidumbres y, como se ha demostrado incluso antes de su entrada en
vigor, mds inseguridad juridica (7). sNo hubiera resultado prudente reflexionar
sobre la conveniencia de superar la distincién, a los efectos de la legislacién
contractual, entre administracién piblica, sector piblico y ofros entes, en lugar
de forzarla, adoptando el concepto europeo omnicomprensivo de poder adju-
dicador, sin mds2 sNo hubiera contribuido a simplificar la regulacién, desa-
rrollando la anterior reflexién, recapacitar acerca de la tradicional distincién
entre contrato administrativo y privado, sobre bases funcionales, incorporando
sin mds una Unica categoria de contrato con el régimen juridico resultante de
las Directivas y, por debajo de umbrales, de la posicién de la Comisién desde
2006 y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea? (8). No por ello, en lo
que fuese conveniente, debian suprimirse sin mds autotutela y prerrogativas
que, probablemente, hubieran resultado realzadas en aquello en que hubiesen
sido mantenidas por considerarlo conveniente, necesario y compatible con la
normativa europea y el resto de nuestro ordenamiento juridico.

No creo que sea el emprendido por el legislador estatal en 2017 el camino
adecuado para resolver los problemas de la contratacién en Espafa. Sus
obsesiones devaltan, y ponen en riesgo, muchos de los objetivos perseguidos
por las Directivas que la nueva norma ha pretendido incorporar y reducen el
potencial estratégico de la contratacién que la Unién Europea desea impulsar.
No son las obsesiones de la Unién Europea, conviene recordarlo, sino las pro-
pias. No es Europa la que nos impone este modelo regulatorio, somos nosotros.
Y el contexto en que se aprueba, que enfrenta cada vez mds a regulador,
controladores y gestores, no ayudard. Preocupados estos por el dia a dia de
la gestién piblica, abrumados por la excesiva regulacién de la contratacién
pUblica, lo estdn los dos primeros, sin embargo, por controlar hasta el dltimo
aspecto de procedimientos y criterios, més alld incluso de lo que diga la Ley
interpretédndola, siempre en linea de un mayor control, haciendo en ocasiones

(7) Una reflexién previa a la LCSP sobre las razones de la complejidad de nuestra
normativa contractual en Rios, 2016: 21-60, que las concreta en la motorizacién legislativa,
la proliferacién de las prestaciones a contratar, las idas y venidas con el ambito subjetivo, los
niveles de exigencia determinantes de la aptitud del contratista y el control de la ejecucién
de los contratos como cuestién pendiente.

(8) Gimeno, 2008: 49, advierte, critico, que en la LCSP2007 «se establece, por tanto,
un sistema disefiado sobre los conceptos poder adjudicador, Administracién publica y sector
piblico, del que se deduce, por lo demds, un abandono de la categoria del contrato admi-
nistrativo como referente de esta regulacién».
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prospectiva dénde sélo resulta admisible estricta aplicacién del principio de
legalidad. No en vano, ain en periodo de vacatio de la mayor parte de la Ley,
se llegé a anticipar su entrada en vigor (9) o a corregir, apelando al espiritu de
la Ley por encima de su letra, el régimen literalmente establecido en la misma
en aspectos esenciales (10). Y el gestor queda frecuentemente desarmado,
sin posibilidad alguna de reaccién digase lo que se diga, fundado o no, por
parte de Juntas, Letrados, Interventores u organismos de control externo (11).
De nuevo el bucle, 3quién controla al controlador?g

En cualquier caso, esta forma de proceder del legislador bésico viene
provocando, con las diversas normas bdsicas sobre contratacién que se han
sucedido, muy notables interrogantes que, a mi juicio, surgen directamente
de la sobrerregulacién a que se estd sometiendo a la contratacién del sector
pUblico y de la propia vis expansiva de la normativa europea y espafiola de
contratacién. Y es que, para preservar unos circulos concéntricos que son puro
voluntarismo normativo cuyo fin es salvaguardar categorias conceptuales en
gran medida desbordadas por los nuevos tiempos, el legislador estd forzando
de modo extremo a efectos contractuales la elasticidad del concepto instrumental
de «sector pUblico». Resulta discutible, sin embargo, su necesidad y justificacién
real. Quizd los permanentes problemas de delimitacién del dmbito subjetivo

(9) Informe 11/2017, de 19 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de Catalufia.

(10) Explicitamente, en su Informe 2/2108, de 17 de enero, y en la citada Instruccién
3/2018, la Abogacia del Estado argumenta contra la letra de la Ley apelando al espiritu
o la intencién del Legislador para realizar una interpretacién correctora del art. 318 LCSP.

(11)  Un buen ejemplo del ejercicio abusivo de la funcién de control externo proporciona
el «Informe de fiscalizacién de diversos aspectos de la gestién del Ayuntamiento de Valencia.
Ejercicio 2015», aprobado por el Consell de la Sindicatura de Comptes en reunién de 28
de diciembre de 2017. En sus pdginas 75 y 76 fiscaliza una encomienda de gestién a un
medio propio del Ayuntamiento con criterios doctrinales alejados de la letra de Ley y puestos
en cuestion, incluso, por el Tribunal de Cuentas contra el criterio de la Junta Consultiva esta-
tal. Formulada una documentada alegacién por el Ayuntamiento de Valencia en este sentido
(pp. 56-61 del documento de alegaciones), la Sindicatura despacha la alegacién convirtiendo
en ley lo que considera, de forma cuestionable, «una opinién absolutamente consolidadax»
alegando para demostrarlo, precisamente, «el Tribunal de Cuentas, [...] recientemente ha
promovido una mocién a las Cortes Generales sobre la necesidad de desarrollar un adecuado
marco legal para el empleo de las encomiendas de gestién por las administraciones pablicas,
aprobada mediante Resolucién de 27 de febrero de 2017, por la Comisién Mixta para las
Relaciones con el Tribunal de Cuentas, con motivo de las multiples deficiencias encontradas
en la revisién de estas encomiendas de gestion» (p. 22 de la resolucién de alegaciones). La
propia propuesta de modificacién legal formulada por el Tribunal de Cuentas desautoriza a
la Sindicatura porque implica un reconocimiento explicito de que su criterio no estd recogido
en la Ley. La opinién, construida después de la actuacién fiscalizada, ademds, se convierte de
este modo en un canon de fiscalizacién que el gestor, en su dia, no podia conocer. Parece,
pues, que la legalidad que actia como canon de la fiscalizacién es dindmica y no, como
cabria suponer y exigir, la que sometia en su dia la actuacién del gestor.
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de la Ley, y de régimen juridico en conexién con ello, podrian resolverse de
forma mucho mds sencilla asumiendo y operando directamente con el concepto
de poder adjudicador, simplificando asi sustancialmente la LCSP y asumiendo
de una vez por todas las consecuencias de régimen juridico derivadas de las
Directivas que, como demuestra el derecho comparado, no llevan indefecti-
blemente a un modelo regulatorio como el que hemos adoptado en Espaiia.

No, los circulos no son concéntricos, son excéntricos, y tangentes. La LCSP,
como he explicado, retuerce el concepto de sector piblico, respecto de su defi-
nicién en su normativa especifica, incluyendo en el mismo entes que pueden
no serlo, por el mero hecho de que si son, conforme a los criterios especificos
de las Directivas, poderes adjudicadores. Hay poderes adjudicadores que lo
son por cumplir los criterios de las Directivas y el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea que, por el mero hecho de serlo, son sector piblico. Y también
hay poderes adjudicadores, que lo son por la misma razén, que estdn fuera
del sector publico al que se refiere el articulo 3 LCSP. Son contratos del sector
pUblico, dice el articulo 2.1 LCSP, los que celebren las entidades enumeradas en
el articulo 3, entre las cuales se incluyen entidades que no son sector piblico,
como ocurre con las del apartado cuarto dicho precepto, o no tienen por qué
serlo, a priori, al menos, en el caso de las de la letra d) del apartado tercero
del mismo (12). Son contratos del sector pdblico, en definitiva, contratos que
pueden celebrar entidades que no son sector publico. Los circulos, pese a lo que
se ha repetido hasta la saciedad, no son concéntricos. El segundo circulo, que
engloba a los poderes adjudicadores, tensiona artificiosa y voluntaristamente
al tercero, el del sector piblico... y de ahi surgen problemas, incongruencias,
complejidad y, finalmente, inseguridad juridica. Veamos algunos ejemplos.

Il. ;HASTA DONDE LLEGARA EL SECTOR PUBLICO? PARTIDOS POLI-
TICOS, SINDICATOS Y OTRAS ENTIDADES SUJETAS

Especialmente reveladora es la nueva regulacién de la contratacién de
partidos politicos, organizaciones sindicales, organizaciones empresariales y
asociaciones profesionales, asi como de las fundaciones y asociaciones vincu-
ladas a cualquier de ellos. Estas entidades, cuando cumplan los requisitos
para ser poder adjudicador de acuerdo con el art. 3.3.d) LCSP y respecto
de los contratos sujetos a regulacién armonizada, deberén actuar conforme
a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, igualdad y no

(12) Y dejo ahora al margen, no sin mencionarlas, a los érganos constitucionales del
Estado y a los érganos legislativos y de control autonémicos a los que se refiere la disposi-
cién adicional cuadragésimo novena, que han de ajustar su contratacién al régimen de las
Administraciones piblicas.
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discriminacién sin perjuicio del respeto a la autonomia de la voluntad y de la
confidencialidad cuando sea procedente (Bernat, 2013) (13). Sin embargo, ha
de tenerse presente que son contratos excluidos «los contratos que tengan por
objeto servicios relacionados con campafias politicas, incluidos en los cédigos
CPV 793414000, 92111230-3 y 92111240-6, cuando sean adjudicados por
un partido politico» (art. 11.5 LCSP), lo cual hard, en definitiva, que la actividad
contractual mds relevante quede al margen de los procedimientos de la LCSP.

En este sentido, el considerando 29 DC precisa que «no obstante, determi-
nados servicios (como peliculas de propaganda y producciones de video) estén
tan inextricablemente relacionados con las opiniones politicas del proveedor
del servicio cuando se prestan en el contexto de una campafa electoral que
sus proveedores se seleccionan habitualmente de un modo al que no se pueden
aplicar disposiciones sobre contratacién piblica». Los excluye expresamente
el art. 10.j) DC, confirmando de este modo que, tratdndose de contratos
adjudicados por un partido politico, de no mediar la exclusién podrian estar
sujetos si este relne los requisitos para ser considerado poder adjudicador. El
concepto de «campafa politica», procedente del citado precepto de la DC, ha
de ser entendido, a mi juicio, como «camparfia electoral», dado que en otro
caso resultaria dificil o imposible acotar su contenido y, dado el objeto de los
partidos politicos, la mayoria de su actividad de comunicacién quedaria al
margen de la DC y la LCSP.

Estos sujetos obligados deberdn aprobar unas instrucciones internas en
materia de contratacién, que deberdn publicar en sus respectivas péginas web
y que se adecuardn a los principios sefialados y a la normativa comunitaria,
y que deberdn ser informadas antes de su aprobacién por el 6rgano al que
corresponda su asesoramiento juridico (14). Dado que las instrucciones internas

(13) El considerando 29 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, sobre contratacién piblica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE (en adelante DC) precisa que «es conveniente recordar que la presente Direc-
tiva solo se aplica a los poderes adjudicadores de Estados miembros. Por consiguiente, los
partidos politicos en general no estdn sometidos a sus disposiciones al no tratarse de poderes
adjudicadores. Sin embargo, puede darse el caso, en algunos Estados miembros, de partidos
politicos que se incluyan en el concepto de organismos de Derecho piblico». No son, en
principio, poderes adjudicadores, pero pueden serlo. Las otras dos Directivas integrantes
del paquete de directivas de cuarta generacién fueron la Directiva 2014/23/UE, de 26 de
febrero, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la adjudicacién de contratos de
concesién (se cita como DS), y la Directiva 2014/25/UE de 26 de febrero, del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a la contratacién por entidades que operan en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva
2004/17/CE (en lo sucesivo DSE).

(14)  Es curioso que, pese al intenso debate suscitado acerca de las instrucciones internas
de contratacién reguladas anteriormente para los poderes adjudicadores no administracién
piblica, por la ruptura de la unidad de régimen juridico que, en teoria, podian generar, se
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se refieren a contratos sujetos a regulacién armonizada, siempre que no se trate
de los expresamente excluidos, sujeténdose a los principios del articulo 3.4
LCSP «y a la normativa comunitaria» y que estamos ante poderes adjudicadores
pocas dudas parecen caber acerca de si procede contra los mismos recurso
especial dado que el articulo 44.1 LCSP establece que «serdn susceptibles de
recurso especial en materia de contratacién, los actos y decisiones relacionados
en el apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran a los siguientes
contratos que pretendan concertar las Administraciones Piblicas o las restantes
entidades que ostenten la condicién de poderes adjudicadores». Mayores inte-
rrogantes se suscitan acerca del érgano competente para resolver fal recurso,
aunque parece que lo més sensato, y ajustado a la LCSP, seria que conociese
el Tribunal Central dado, ademds, que precisamente los contratos relacionados
con campaiias politicas estén excluidos.

Mas dificil parece determinar si cabe entender excluidos, por omisién
de todo pronunciamiento del legislador, los contratos no sujetos a regulacién
armonizada. Aun cuando las entidades a que se refiere el articulo 3.4 LCSP
son poderes adjudicadores parece incuestionable que no pueden considerarse
integrantes del sector publico pese a que resulten mayoritariamente financiados
por entidades que lo son (15). Asi, en principio, parece razonable postular
que estos contratos se regirdn integramente por el derecho privado y que el
legislador espafiol no ha querido someterlos ni tan siquiera a los principios que
inspiran las Directivas, acaso incumpliéndolas. Tratdndose de entidades que
tienen la condicién de poderes adjudicadores aun asi se suscita la duda de si

opte por este instrumento para regular la actividad contractual de las entidades del articulo 3.4
LCSP. En la nueva norma, ademds de en este supuesto, se dotardn de instrucciones internas de
contratacién, que podrdn comprender toda su actividad contractual las entidades del sector
piblico que no sean poder adjudicador (art. 321 LCSP). Ya antes de la entrada en vigor de
la LCSP se suscitaron dudas acerca de la posibilidad de que se dotasen de instrucciones las
entidades del sector piblico que son poder adjudicador y no son administracién piblica pues,
aunque en este punto lo admitia el proyecto de Ley, se suprimié tal posibilidad al enmen-
darse el articulo 318 LCSP, pero no se eliminé la obligacién de adaptacién establecida en
la disposicién transitoria quinta LCSP. En contra de la posibilidad de instrucciones internas de
contratacién se han pronunciado fanto la Abogacia General del Estado, en su Informe 2/18,
de 17 de enero, y en la Instruccién 3/2018, de 6 de marzo, sobre contratacién de poderes
adjudicadores que no tengan la condicién de administracién publica y de entidades del
sector pUblico que no tengan el carécter de poderes adjudicadores, como la Junta Consultiva
de Contratacién Piblica del Estado, en su Recomendacién de 28 de febrero de 2018 a los
érganos de contratacién en relacién con diversos aspectos relacionados con la entrada en
vigor de la Ley de Contratos del Sector Piblico.

(15) Ello impide totalmente acudir al régimen de los poderes adjudicadores no adminis-
tracién piblica, aun por analogia, porque tal proceder abocaria a un régimen absolutamente
disfuncional, mds riguroso con los contratos no sujetos a regulacién armonizada, que se
regirian por lo establecido en los articulos 318 y 319 LCSP, que con los sujetos, sometidos a
instrucciones internas de contratacién conforme al articulo 3.4 LCSP.
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han de verse afectadas por la Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre
el Derecho comunitario aplicable en la adjudicacién de contratos no cubiertos
o sélo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contratacién puiblica
(2006/C 179/02) de 1 de agosto de 2008, cuestién que resulta dudosa. En
todo caso, ha de tenerse presente que, siendo posible interposicién de recurso
especial por debajo de los umbrales, probablemente los érganos competentes
para resolverlo tendrdn ocasién de pronunciarse al respecto.

Por lo demds, independientemente de que nos encontremos ante un con-
trato sujeto a regulacién armonizada o no parece que habrén de aplicarse a
los partidos politicos las reglas sobre competencia jurisdiccional previstas en
la LCSP. Asi, en relacién con la preparacién, adjudicacién y modificaciones
contractuales y frente a las resoluciones que se dicten por los érganos com-
petentes en relacién con los recursos del articulo 44 LCSP serd competente
la jurisdiccién contencioso-administrativa (16). En cuanto a efectos y extincidn
serd competente el orden jurisdiccional civil (17).

Pero no son estas las expuestas las dnicas entidades ubicadas més alla
del sector piblico. Los érganos constitucionales y estatutarios se asimilan en
su actividad contractual a la Administracién piblica y, en consecuencia, son
poder adjudicador, si bien no cabe entender, sensatamente, que sean sec-
tor pUblico. Algo parecido ocurre con las corporaciones de derecho publico
cuando cumplan requisitos para ser poder adjudicador por cumplir los requi-
sitos del articulo 3.3.d) LCSP, supuesto en el cual lo normal es que queden
encuadradas en el sector pUblico al cumplirse simultdneamente los requisitos del
articulo 3.1.j) LCSP. El debate doctrinal acerca de la naturaleza juridica de las
diversas corporaciones de derecho piblico impactard, en este caso, sobre su
régimen de contratacién, que podria llegar a variar sustancialmente en funcién
de la tesis adoptada acerca de su naturaleza. Cabe afirmar, por lo demds,
que ni aun con estas entidades, expresamente aludidas en la norma, queda
la némina cerrada, dado que la imperativa observancia de las Directivas, y
del concepto de poder adjudicador, permite incluir otras muchas, si se dan los
requisitos, como puede ocurrir, por ejemplo, con las juntas de compensacién,
las comunidades de regantes o las federaciones deportivas. De nuevo el debate
doctrinal acerca de la naturaleza de estas entidades puede incidir, si llegan
a cumplir los requisitos para ser consideradas poder adjudicador, sobre su
concreto régimen de contratacién.

(16) Poca duda cabe en los supuestos de resolucién de recursos, dado el tenor literal
del articulo 27.1.d) LCSP, que no distingue entre tipos de entidades. Y menos adn, a mi juicio,
en relacién con preparacién, adjudicacién y modificaciones contractuales, ya que el articulo
27.1.c) LCSP se refiere expresamente a «poderes adjudicadores que no tengan la consideracién
de Administracién Publica», sin exigir en modo alguno que estén integrados en el sector piblico.

(17) Art. 27.2.a) LCSP.
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lll. LA CONFUSION ENTRE CONTRATACION Y ORGANIZACION

La LCSP mantiene las categorias estructurales anteriores e introduce nove-
dades diversas en relacién con los contratos tipicos asumiendo los criterios
de las Directivas, aunque se aparta en algunas cuestiones relevantes como
la cooperacién vertical o, parcialmente, el régimen de los modificados, por
ejemplo, donde resulta mds restrictiva. La azarosa tramitacién parlamentaria
ha impulsado la unidad de régimen juridico, aunque diste mucho de resultar
completa porque, como he sefialado, se mantienen categorias Unicamente
justificadas por el empefio en no renunciar en modo alguno a la tradicién
regulatoria espafiola en el marco de las Directivas europeas de cuarta gene-
racién. Contratos administrativos y privados pueden estar o no sujetos a
regulacién armonizada. Los poderes adjudicadores que sean administracién
publica podrén celebrar contratos administrativos y privados, mientras que
los que no lo sean, siendo sector pdblico, podrdn celebrar Gnicamente con-
tratos privados. Los contratos del resto de entidades del sector piblico que
no sean poder adjudicador serdn privados vy, l6gicamente, no estardn sujetos
a regulacién armonizada.

Semejante diversidad, basada en la naturaleza juridica piblica o pri-
vada de las entidades contratantes, con notables matices, y en su condicién
o no de poder adjudicador da lugar a un régimen juridico diverso que, sin
embargo, tiende hacia el régimen administrativo dado que en los contratos
sujetos a regulacién armonizada, administrativos o privados, se aplican las
mismas disposiciones sobre preparacién y adjudicacién; en los no sujetos a
regulacién armonizada se aplican, igualmente a contratos administrativos y
privados, las mismas disposiciones sobre adjudicacién. En cuanto a efectos
y extincién aun cuando inicialmente los contratos administrativos se rigen por
derecho administrativo y los privados por derecho privado, para estos Gltimos
impone la LCSP la aplicacién de relevantes normas de derecho administrativo,
especialmente cuando se trata de contratos de poderes adjudicadores no
administracién publica, lo que resulta un tanto sorprendente pero se explica,
como tantas ofras cosas, por la imposicién de un imposible retorno de estas
entidades a un lugar donde nunca antes habian estado, que se inicié con el
régimen de los modificados y se extendié luego a otras disposiciones. Todo
muy mestizo.

La LCSP incluye una nueva regulacién de los negocios y contratos exclui-
dos, por un lado, de los contratos no sujetos a regulacién armonizada (algunos
de ellos no sujetos, en realidad, en las Directivas) y de técnicas que considera
organizativas, de colaboracién horizontal y vertical, por otro, construidas estas
dltimas desde la desconfianza, como excepciones o mecanismos subsidiarios
de relacién entre poderes adjudicadores respecto de la contratacién con ter-
ceros. Subyace en esta regulacién, a mi juicio, un prejuicio ideolégico que,
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limitando la capacidad organizativa del sector poblico por razones que no
derivan de la normativa europea, considera més eficiente el recurso contractual
al sector privado.

En el fondo, el planteamiento expuesto no es muy diferente del que llevé
a limitar la capacidad de las entidades locales para decidir acerca de la
organizacién y forma de prestacién de sus servicios prestados por gestién
directa a través de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién
y sostenibilidad de la administracién local (en adelante LRSAL), limitando
asi el contenido de la autonomia local. Asi, la redaccién del art. 85 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en
adelante LBRL) introducida en 2013 tuvo por fundamental objetivo poster-
gar la prestacién de servicios por gestién directa mediante entidad piblica
empresarial o sociedad mercantil local de capital integramente pdblico tra-
tando de favorecer asi bien la gestién directa por la propia entidad local
u organismo auténomo local, que exigird la contratacién con terceros, bien
la gestidn indirecta recurriendo al mercado y, de nuevo, a la gestién con-
tractual e imponiendo asi a las entidades locales un concreto modelo de
gestién publica que penaliza al sector piblico local y somete su existencia y
actuacién a criterios econémico-financieros ignorando que puede haber otras
motivaciones, perfectamente legitimas y explicables, que justifiquen la opcién
por modelos de gestién no contractuales. Tal es el sentido de la exigencia del
articulo 85.2 in fine LBRL cuando establece que «solo podrd hacerse uso de
las formas previstas en las letras c) y d) cuando quede acreditado mediante
memoria justificativa elaborada al efecto que resultan més sostenibles y efi-
cientes que las formas dispuestas en las letras a) y b), para lo que se deberdn
tener en cuenta los criterios de rentabilidad econémica y recuperacién de la
inversién. Ademds, deberd constar en el expediente la memoria justificativa
del asesoramiento recibido que se elevard al Pleno para su aprobacién en
donde se incluirdn los informes sobre el coste del servicio, asi como, el apoyo
técnico recibido, que deberdn ser publicitados. A estos efectos, se recabaré
informe del interventor local quien valorard la sostenibilidad financiera de
las propuestas planteadas, de conformidad con lo previsto en el articulo 4
de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera» (18).

(18) En la misma linea puede traerse a colacién la regulacién, tampoco irreflexiva ni
carente de sustento ideolégico, de la disolucién de sociedades en la disposicién adicional
novena LBRL, sobre redimensionamiento del sector pdblico local que, sin justificacién aparente,
dispensa un tratamiento similar a sociedades que desarrollan actividades econémicas y a
sociedades gestoras de servicios locales esenciales. Y no muy diferente resulta, a mi juicio, la
fundamentacién que subyace en lo establecido en el articulo 86.2 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de régimen juridico del sector pdblico.
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La LCSP profundiza en esa ideologia, por ejemplo, al restringir la «repu-
blificacién», via rescate, de la gestién indirecta (19). En este sentido, el art.
44.2 f) LCSP admite recurso especial frente a rescate de concesiones, pese a
ser cuestién del todo ajena a la fase de adjudicacién; mientras que los arts.
279.c) y 294.c), relativos a los rescates de concesién de obras y servicios
respectivamente, exigen acreditar mayor eficacia y eficiencia de la gestién
directa. Pero este planteamiento luce especialmente en la reinterpretacién que el
legislador espafiol, siguiendo discutibles planteamientos de la Junta Consultiva
de Contratacién del Estado y algunos organismos de control externo, ha hecho
de lo que las Directivas regulan como adjudicacién de contratos de un poder
adjudicador a ofro no sujetos al régimen en ellas establecido. En Espafia, esa
adjudicacién directa se ha convertido en una forma de organizacién para
la ejecucién de manera directa de prestaciones propias de los contratos de
obras, suministros, servicios, concesiones de obras y concesiones de servicios
(art. 32.1 LCSP). Una técnica de relacién contractual se convierte en una
técnica organizativa probablemente por un puro y simple defecto de técnica
normativa en la LCSP2007 y su posterior texto refundido (20). A partir de ahi
empiezan a realizarse interpretaciones discutibles y a acumularse objeciones y
exigencias, un control comparativo de eficiencia entre ellas, que, a la postre,
han llevado al establecimiento de un régimen juridico que poco tiene que ver
con el establecido en las Directivas y, menos aun, con el previsto en normas
de nuestro entorno inmediato como la LCF, LCl o la LCP (21). En Espafia, sin
embargo, «el encargo que cumpla dichos requisitos no tendré la consideracién
de contrato» (art. 32.1 in fine LCSP).

En este contexto, y antes de realizar sucinta referencia a los ahora deno-
minados encargos de ejecucién, resulta llamativo el ocaso de la gestién por
administracién (art. 30 LCSP). Y lo es, primero, porque es una de las pocas
cuestiones que el legislador estatal no ha considerado bdsicas, con lo cual
podrian los legisladores autonémicos regularla con ofros criterios. Pero es
también extraordinariamente sorprendente cémo el legislador estatal, nueva-
mente ignorando el origen y funcionamiento de las instituciones, ha convertido
la ejecucién por administracién en pura y simple gestién contractual. Y ello
porque el empresario colaborador ha quedado convertido ahora en contra-
tista en sentido estricto, pues si la administracién carece de medios suficientes

(19)  Caamaro, GIMENO, QUINTERO y SALA, 2017.

(20) Al respecto, Tejepor, 2013: 400-406.

(21) Art. 17 LFC, 5.ALCPy 192 y 193 LCI. Las tres, incorporando fielmente las Direc-
tivas, regulan el supuesto como adjudicacién de un contrato por un poder adjudicador a otro
poder adjudicador no sujeta en las condiciones en ellas establecidas. En ninguna de las tres
Leyes, ademds, se limita en modo alguno la posibilidad de que el poder adjudicador que
recibe el contrato pueda, a su vez, contratar las prestaciones que ha de ejecutar.
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podrd recurrir a un empresario colaborador, ya sea mediante contrato de
servicios, ya selecciondndolo conforme al art. 131 LCSP como regla general y
adjudicdndole un contrato tipico de obras o suministro que, al parecer, podrd
alcanzar la totalidad del proyecto, ya que sélo se limita al 60 por ciento del
mismo en los supuestos de las letras a) y b) del apartado primero del articulo
30 LCSP (art. 30.3 y 4 LCSP). El empresario colaborador es, tras la LCSP,
simplemente, un contratista mds. Y lo que resulta mds sorprendente es que
precisamente la tradicional limitacién al cincuenta por ciento del proyecto del
recurso al empresario colaborador que inspird, erréneamente a mi juicio, la
limitacién de contratacién por parte del medio propio que recibe un encargo,
ha desaparecido de la LCSP para la ejecucién por administracién, aunque se
mantenga para el encargo de ejecucién (22).

Eso si, la obsesién por obstaculizar la actuacién utilizando medios pro-
pios mediante la adjudicacién de contratos de un poder adjudicador a otro,
pues esto es lo que realmente regula la Directiva, luce incluso en el precepto,
no bésico, dedicado a la ejecucién por administracién, al prever en el inciso
final del apartado quinto del articulo 30 LCSP que «lo dispuesto en el pérrafo
anterior [error técnico, zqueria decir apartado anterior?] también resulta de
aplicacién a los encargos a medios propios personificados regulados en los
articulos 32 y 33». Se trata de una previsién no bédsica que, simplemente,
trata de dar continvidad al malhadado articulo 24.6 del texto refundido de
2011, de mantener el error, mezclando lo que poco o nada tenia que ver,
la ejecucidn por administracion con la exclusién de contratos adjudicados en
determinadas condiciones por un poder adjudicador a otro, exclusién que ha
desaparecido, por cierto, de la LCSP.

(22) Asi, el art. 4.1.n) TRLCSP excluia con acierto del dmbito de la Ley «los negocios
juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, conforme a lo sefialado en el articulo
24.6, tenga atribuida la condicién de medio propio y servicio técnico del mismo, la realizacién
de una deferminada prestacién» previendo, de forma igualmente acertada, la sujecién de los
contratos que celebren los medios propios para la realizacién de las prestaciones objeto del
encargo. Cometido el error de ubicar la regulacién del medio propio en el precepto dedicado
a la «ejecucién de obras y fabricacién de bienes muebles por la Administracién, y ejecucién
de servicios con la colaboracién de empresarios particulares», la ejecucién por administra-
cién, diversos érganos y autores entendieron aplicable la limitacién de recurso al empresario
colaborador en obras al cincuenta por ciento del importe total del proyecto (art. 24.4 LRLCSP).
La nueva ley, que no tiene precepto equivalente al art. 4.1.n) TRLCSP porque no considera
contrato el encargo, pese a los términos literales de las Directivas, ademés de aludir a esta
cuestién, tozudamente, en el Oltimo inciso del apartado quinto del articulo 30, el equivalente al
24.1 a 5 TRLCSP, no bdsico, que establece el limite en el sesenta por ciento, lo fija de nuevo
en el extenso articulo 32, en la letra b) del apartado séptimo, estableciendo que «el importe
de las prestaciones parciales que el medio propio pueda contratar con terceros no excederd
del 50 por ciento del a cuantia del encargo», si bien prevé igualmente diversos supuestos, de
notable amplitud, en que tal limitacién no resultard de aplicacién.
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De la gestién por administracién ha de distinguirse nitidamente la tradi-
cional gestién directa mediante sociedad mercantil de capital intfegramente
pUblico. En estos supuestos la sociedad mercantil poblica actia desarrollando
las tareas y funciones para las que ha sido creada, de acuerdo con su norma
de creacién y, en su caso, estatutos. Y ha de hacerlo, ordinariamente, de
acuerdo con sus programas de actuacién, inversiones y financiacién, contando
con los recursos que genere y con las transferencias presupuestarias que le
asigna la entidad publica que la creo y que la controla. No hay, propiamente,
adjudicacién de contrato alguno por parte del poder adjudicador que controla
a la sociedad mercantil piblica, poder adjudicador a su vez, en relacién con
la actividad directamente gestionada (23).

Las transferencias que reciba una sociedad mercantil piblica que gestiona
directamente, por tanto, no se incluirdn en los capitulos Il o VI de la entidad
matriz, sino en capitulos IV o, tratdndose de subvencién, Vl'y, para una mejor
gestién, debieran plurianualizarse en coherencia con el programa de actuacién
de la entidad financiada (24). El encargo, en este contexto, constituye una

(23) Aun cuando resulte obvio, a mi juicio, porque en estos supuestos, como he sefia-
lado, la gestién directa no se corresponde con un encargo, resulta claro que ni siquiera cuando
estos tuviesen lugar a favor de una sociedad mercantil que gestione directamente un servicio
plblico se aplicaria la limitacién a la contratacién de las prestaciones encargadas a esta
entidad, dado que el articulo 32.7.b) LCSP, no afectado en este punto por la modificacién
operada mediante la disposicién final cuadragésimo cuarta de la Ley 6/2018, de 3 de julio,
de presupuestos generales del Estado para el afio 2018, prevé en su dltimo pérrafo que «no
serd aplicable lo establecido en esta letra a los contratos de obras que celebren los medios
propios a los que se les haya encargado una concesién, ya sea de obras o de servicios.
Igualmente, no serd de aplicacién en los supuestos en los que la gestién del servicio publico
se efectie mediante la creacién de entidades de derecho piblico destinadas a este fin, ni a
aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de derecho privado cuyo capital seq,
en su fotalidad, de titularidad publica». El precepto, que introduce justificadas y relevantes
excepciones a la limitacién cuantitativa de contratar las prestaciones encargadas a medios
propios proviene del art. 8.2 TRLCSP, que establecia que «las disposiciones de esta Ley refe-
ridas a este contrato [de gestién de servicios publicos] no serdn aplicables a los supuestos en
que la gestion del servicio publico se efectée mediante la creacién de entidades de derecho
plblico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de
derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad poblica».

(24) Resulta de gran interés, para comprender esta cuestién, la Circular 1/2018, de
22 de febrero, de la Intervencién General de la Administracién de la Comunidad Auténoma
de Aragén, sobre la fiscalizacién de transferencias a entidades del sector piblico de la
Comunidad Auténoma de Aragén. Se precisa en ella que «es fundamental tener en cuenta
que estas aportaciones de fondos siempre se han de llevar a cabo porque son necesarias
para el ejercicio de las competencias propias de la entidad, es decir, deben responder al
ejercicio de las competencias que dichas entidades tengan especificamente atribuidas en
las normas organizativas que les afecten o en su norma de creacién». La Circular utiliza el
término «competencias», correctamente, no en sentido juridico-administrativo sino descriptivo,
material, comprensivo de cuantas cuestiones constituyan el objeto para el cual la entidad de
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forma de relacién posible, pero no habitual siempre que la programacién que
adopte la sociedad mercantil, controlada por la administracién titular, sea la
adecuada (25).

El encargo de ejecucién a medios propios, que la normativa espafiola
regula como técnica organizativa y no como adjudicacién directa de un con-
trato entre poderes adjudicadores, en determinadas condiciones, segin prevén
las Directivas (26), es de este modo en Espafia un instrumento de organizacién
de los propios servicios distinto de la gestién por administracién o de la ges-
tién directa con entidades de derecho pdiblico o sociedades mercantiles (27).
No existe obstdculo alguno a que una de estas entidades, que haya asumido

que se trate ha sido creada o existe. En esta linea, especialmente porque combina coope-
racién horizontal y vertical, resulta muy sugerente la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 21 de diciembre de 2016, Remondis, que declara que «no constituye un
contrato pUblico un acuerdo entre dos entidades territoriales, como el controvertido en el litigio
principal, sobre la base del cual éstas adoptan un estatuto por el que se crea un consorcio
de entidades, con personalidad juridica de Derecho publico, y por el que se transfiere a esa
nueva entidad poblica determinadas competencias de las que disfrutaban esas entidades
hasta entonces y que en adelante corresponderdn al consorcio de entidades. No obstante,
tal transferencia de competencias relativa al desempefio de funciones puiblicas sélo existe
si se refiere a la vez, a las responsabilidades derivadas de la competencia transferida y a
los poderes que son el corolario de ésta, de modo que la autoridad piblica que es ahora
competente dispone de autonomia decisoria y financiera, lo que corresponde comprobar al
érgano jurisdiccional remitente».

(25) Lla Circular 2/2018, de 8 de marzo de 2018, de la Intervencién General de
la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén, en relacién con los encargos de
ejecucién a medios propios, precisa que «por su cardcter excepcional y siendo un recurso que
permite la realizacién de una externalizacién al margen del principio de libre concurrencia,
es preciso que el informe de necesidad justifique de forma detallada la mayor economia,
eficacia o eficiencia que supone recurrir a esta forma de provisién de una obra o servicio,
es decir, debe suponer una mejor ejecucién de la prestacién de manera que su atribucién a
un enfe instrumental, al margen de los procedimientos de licitacién y adjudicacién, implica
realmente un valor afadido que se pueda apreciar de manera cuantitativa o cudlitativa». La
configuracién del encargo en esta Circular es clara, y muy precisa y acertada a mi juicio,
tanto por la afirmacién de su cardcter excepcional, como por la consideracién alternativa,
para justificarlo, no sélo de criterios econémicos o financieros, sino también de otros, tal cual
resulta claramente de la referencia a la «economia, eficacia o eficiencia» o el valor afadido
apreciable de manera «cuantitativa o cualitativa».

(26) El debate doctrinal sobre la cuestién en Molt, 2017: 121-184, donde concluye,
descartando que estemos ante un contrato o un negocio juridico, afirma que «estamos ante
un acto juridico unilateral, que implica el ejercicio de una potestad, y que resulta obligatorio
para una de las parfes».

(27) De acuerdo con las Directivas se admiten ahora los encargos de ejecucién inversos
u horizontales con idénticos requisitos (art. 32.3 LCSP), asi como los encargos a medios propios
personificados de dos o més poderes adjudicadores independientes entre si (art. 32.4 LCSP)
que, en Aragdn, cuenta con precedentes en la regulacién de las sociedades urbanisticas desde
2009. Sobre la posicién de las sociedades urbanisticas vid. Bueso, 2018: 9-22.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
76 ISSN 1133-4797, XVIll, Zaragoza, 2018, pp. 59-90



AMBITO SUBJETIVO, ORGANIZACION ADMINISTRATIVA Y GOBERNANZA EN LA NUEVA LEY DE CONTRATOS

la gestién directa de un servicio, pueda, en todo caso, recibir encargos. No
obstante, los requisitos bésicos que establece el art. 32 LCSP son los previs-
tos en las Directivas, bien es cierto que extraordinariamente desarrollados y
notablemente ampliados, exigiéndose por tanto que exista control por parte
del poder adjudicador andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios (28),
que la parte esencial de la actividad, el ochenta por ciento, se realice para el
poder adjudicador dominante o su grupo (29) y que, traténdose de sociedades,
la totalidad del capital sea pdblico, de uno o varios poderes adjudicadores.
Las Directivas han sido incorrectamente incorporadas a nuestro ordenamiento
en este punto. El art. 12.2 DC establece que «el apartado 1 también se aplica
cuando la persona juridica controlada, siendo un poder adjudicador, adjudica
un contrato al poder adjudicador que la controla o a ofra persona juridica
controlada por el mismo poder adjudicador, siempre que no exista participa-
cién directa de capital privado en la persona juridica a la que se adjudica el
contrato, con la excepcién de las formas de participacién de capital privado
sin capacidad de control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por
las disposiciones legales nacionales, de conformidad con los Tratados, y que
no oforguen una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada».
Resulta sorprendente, por ello, la apelacién del Informe 29/2018 de la Junta
Consultiva de Contratacién del Estado al considerando 32 y al articulo 12 DC
para justificar encargos de ejecucién amparados en el articulo 33 LCSP entre
entidades del sector pdblico con participacién privada.

Nuevamente yendo mucho mds alld de lo exigido en las Directivas,
y de lo previsto en las normas de otros Estados miembros, se prescribe

(28) En el sentido de la letra a) del apartado segundo del articulo 32 LCSP, para los
medios propios dependientes de un solo poder adjudicador, y de la letra a) del apartado
cuarto del mismo articulo 32 LCSP, para los que dependan de varios. En ambos casos se prevé,
ademds y a diferencia de la LFC, por ejemplo, la compensacién de costes efectivos soportados
mediante tarifas previamente aprobadas por la entidad que controla al medio propio.

(29) A este respecto, vid. arts. 32.2.b) y 32.4.b) LCSP, que establecen las reglas de
cémputo de tal porcentaje, que ha de determinarse sobre el promedio del volumen global de
negocios, los gastos soportados por los servicios prestados al poder adjudicador en relacién
con la totalidad de los gastos en que haya incurrido el medio propio por razén de las pres-
taciones que haya realizado a cualquier entidad, u otro indicador alternativo de actividad
que sea fiable, y todo ello referido a los tres ejercicios anteriores al de formalizacién del
encargo. En todo caso, la previsién de que dicho porcentaje se alcance «en el ejercicio de
los cometidos que le han sido confiados por el poder adjudicador que hace el encargo y
que lo controla o por otras personas juridicas controladas del mismo modo por la entidad
que hace el encargo» pone de manifiesto la voluntad de que, cuando el encargo se realice a
una entidad que gestione directamente un servicio piblico, deberd también éste computarse
porque, obviamente, dicho servicio piblico es uno de «los cometidos que le han sido confia-
dos». La LCSP ha eludido referirse estrictamente a los encargos, lo que podria hacer inviable
su realizacién a favor de entidades gestoras directas de servicios pdblicos porque, excluida
esta actividad, no alcanzarian el porcentaje establecido.
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en la LCSP que la condicién de medio propio personificado de la entidad
destinataria del encargo respecto del concreto poder adjudicador que hace
el encargo deberd reconocerse expresamente en sus estatutos o actos de
creacién con la conformidad o autorizacién expresa del poder adjudicador
respecto del que vaya a ser medio propio y previa verificacién por la entidad
pUblica de que dependa el ente que vaya a ser medio propio, de que cuenta
con medios personales y materiales apropiados para la realizacién de los
encargos de conformidad con su objeto social [art. 32.2.d) LCSP]. No deja
de resultar curioso que, tratdndose de un ente bajo control de otro, siendo
que el ente que controla aprobard normalmente sus estatutos o normas de
organizacién y funcionamiento y lo dotard de medios de todo tipo, se exija
requisitos como éstos, puramente formales, previa conformidad de quien, a
la postre, ejerce control. El formalismo exacerbado no acaba ahi. Se exige,
ademds, lo siguiente: «Los estatutos o acto de creacién del ente destinatario
del encargo deberd determinar: el poder adjudicador respecto del cual tiene
esa condicién; precisar el régimen juridico y administrativo de los encargos
que se les puedan conferir; y establecer la imposibilidad de que participen
en licitaciones puoblicas convocadas por el poder adjudicador del que sean
medio propio personificado, sin perjuicio de que, cuando no concurra ningdn
licitador, pueda encargdrseles la ejecucién de la prestacién objeto de las
mismas. En todo caso, se presumird que cumple el requisito establecido en
el ndmero 2° de la presente letra cuando haya obtenido la correspondiente
clasificacién respecto a los Grupos, Subgrupos y Categorias que ostente»
[art. 32.2.d) in fine LCSP].

Ademds, la LCSP establece dos cautelas especificas en relacién con los
negocios juridicos, rectius contratos y no subcontratos, que los entes desti-
natarios del encargo celebren en ejecucién del encargo recibido. En primer
lugar, los somete a lo establecido en ella, en los términos que sean proce-
dentes, de acuerdo con la naturaleza de la entidad que los celebre y el tipo
y valor estimado de los mismos y, en todo caso, cuando el medio propio no
sea un poder adjudicador conforme al régimen legal aplicable a los poderes
adjudicadores que no son administracién publica. En segundo lugar, limita el
importe de las prestaciones parciales que el medio propio pueda contratar
con terceros al cincuenta por ciento de la cuantia del encargo, previendo,
no obstante, que dicho limite no resultard de aplicacién a los contratos de
obras que celebren los medios propios a los que se les haya encargado una
concesién, ya sea de obras o de servicios, en los supuestos en los que la
gestion del servicio piblico se efectie mediante la creacién de entidades de
derecho publico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se atri-
buya a una sociedad de derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad,
de titularidad puiblica (art. 32.7 LCSP). Dejando al margen el obvio origen
histérico de esta limitacién, no puede ocultarse que se trata de una previsién
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especificamente espafiola (30), sin base en las Directivas ni correlato en nor-
mas de otros Estados miembros (31).

La disposicién final cuadragésimo cuarta de la Ley 6/2018, de 3 de julio,
de presupuestos generales del Estado para el afio 2018 ha modificado este
apartado séptimo del articulo 32, sobre encargos de los poderes adjudicadores
a medios propios personificados, modulando las restricciones a la contratacién
por estos en el dmbito de los encargos. En concreto, la reforma, formalmente
cuestionable al realizarse en la Ley de Presupuestos sin tratarse de materia
presupuestaria, exime de la restriccién de contratacién «a los contratos que
celebren los medios propios a los que se les haya encargado la prestacién de
servicios informdticos y tecnolégicos a la Administracién Poblica con el fin de
garantizar la compatibilidad, la comunicabilidad y la seguridad de redes y
sistemas, asi como la integridad, fiabilidad y confidencialidad de la informa-
cién», caso que no deja de ser concrecién del anterior supuesto ya recogido,
aquel en que «la gestién del servicio piblico se efectie mediante la creacién
de entidades de derecho piblico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la
misma se atribuya a una sociedad de derecho privado cuyo capital sea, en su
totalidad, de titularidad piblica». Adn més criticable resulta el Gltimo inciso, a
mi juicio. Se prevé que «excepcionalmente podrd superarse dicho porcentaje
de contratacién siempre que el encargo al medio propio se base en razones de
seguridad, en la naturaleza de la prestacién que requiera un mayor control en
la ejecucién de la misma, o en razones de urgencia que demanden una mayor
celeridad en su ejecucién. La justificacién de que concurren estas circunstancias
se acompafiard al documento de formalizacién del encargo y se publicard
en la Plataforma de Contratacién correspondiente conjuntamente con este».
Vaya por delante mi conviccién de que, como suele demostrar la prdctica, en
Espafia términos legales como «excepcional» o «sumario» acaban suponiendo

(30) Al respecto TeeDor, 2013: 400-408, donde se da cuenta, también, del debate
suscitado entre Juntas Consultivas y Tribunal de Cuentas y érganos autonémicos de control
externo sobre este tema. Recuérdese también, por ejemplo, el Informe de la Sindicatura de
Cuentas de la Comunidad Valenciana antes citado.

(31) Resulta chocante, por ofra parte, que cuando se estdn laminando las diferen-
cias de régimen juridico entre poderes adjudicadores independientemente de que sean o
no administracién publica, pues precisamente el mds laxo régimen de los segundos era una
de las justificaciones esgrimidas para imponer la limitacién, sea precisamente ahora cuando
se incorpora a la normativa de contratacién del sector piblico esta limitacién a la relacién
entre un poder adjudicador y ofro por él controlado, obviando el hecho de que cuando es un
contratista el que recurre a la subcontratacién se han suprimido los limites cuantitativos, por
razones de competencia, de acuerdo con la Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de julio
de 2016, Wroclaw. Cuando el contratista subcontrata se aplica derecho privado, no existe
hoy dia limite cuantitativo a la subcontratacién y la autorizacién sélo se exige en determinadas
ocasiones. No se alcanza a entender la razén de que se prevea un régimen mds laxo para
el subcontratista que para el medio propio que recibe un encargo.
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lo contrario de lo que el legislador inicialmente ha pretendido. Pero, obviando
la anécdota, que la aplicacién de la limitacién a la contratacién por medios
propios en el dmbito de los encargos dependa de «razones de seguridad»,
que la naturaleza de la prestacién «requiera un mayor control en la ejecucién
de la misma» o en «razones de urgencia que demanden una mayor celeridad
en su ejecucidn» es, cuando menos, contradictorio. No hay que hacer un gran
esfuerzo interpretativo para sostener que las razones de seguridad pudieran
justificar precisamente lo contrario, una mayor internalizacién de la actividad
y menos contratacién con terceros, que lo mismo pudiera ocurrir cuando la
naturaleza de la prestacién exige un mayor control de su ejecucién, pues no
hay mayor control que el que se ejerce con los propios medios (salvo que no
se disponga de ellos) o que las razones de urgencia como justificativas de
la contratacién, dado el régimen al que quedan siempre sujetos los medios
propios (éste si por la fuerza de las Directivas y la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia), justificarian precisamente que se hubiese contratado directamente
por el poder adjudicador que realizé el encargo, sin mds.

Por lo demds, se admite ahora de forma expresa recurso especial en
relacién con «la formalizacién de encargos a medios propios en los casos en
que éstos no cumplan los requisitos legales» [44.2.e) LCSP]. Al igual que en el
caso de las modificaciones contractuales la regla resulta légica dado el control
que la normativa europea impone sobre los actos dictados en el seno de la
fase de adjudicacién del contrato y la posibilidad de que pudieran utilizarse
encargos para tratar de eludir la normativa europea y estatal que impone,
fuera de los supuestos legalmente establecidos y si se desea recurrir a medios
externos, la aplicacién de los procedimientos en ellas establecidos.

Alguna referencia conviene hacer también, antes de concluir este apartado
dedicado a las relaciones entre organizacién y contratacién, a la regulacién
en la LCSP de la gestién indirecta mediante empresa de economia mixta. Y
ello, fundamentalmente, porque de nuevo nos enfrentamos a una regulacién
francamente restrictiva de este instrumento que, recuérdese, ha sido promovido
por la propia Comisién Europea en su conocida Comunicacién interpretativa
2008/C 91/02, relativa a la aplicacién del Derecho comunitario en mate-
ria de contratacién publica y concesiones a la colaboracién piblico-privada
institucionalizada (CPPI), donde sienta las bases de esta figura partiendo del
principio, hoy cuestionado en Espafia, de que «en el Derecho comunitario, las
autoridades piblicas son libres de ejercer ellas mismas una actividad econémica
o confiarla a terceros, por ejemplo a entidades de capital mixto creadas en
el marco de una CPP». Sin embargo, aun corrigiendo la situacién en alguno
de los anteproyectos de Ley, que ni tan siquiera contemplaba la CPPI, la LCSP
ha introducido muy notables restricciones en la misma que, a la postre, la
convierten en un instrumento ineficiente y poco adecuado para canalizar la
colaboracién piblico-privada con algin valor afadido relevante para el sector
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pUblico (32). Sentado que estos entes no tienen la condicién de medios propios,
su admisibilidad en el marco de las Directivas depende del cumplimiento, entre
otros, de los criterios expresados en la citada comunicacién interpretativa.

En lo que respecta a la seleccién de socio y adjudicacién de contratos,
la CPPI, tal cual estaba anteriormente regulada en la disposicién adicional
vigésimo novena TRLCSP y 8bis de la anterior LFCP, podian adjudicarse direc-
tamente contratos pdblicos y concesiones a una sociedad de economia mixta
en la que concurriesen capital piblico y privado, siempre que la eleccidn
del socio privado se efectuase de conformidad con las normas establecidas
para la adjudicacién del contrato cuya ejecucién constituyese su objeto, y en
su caso, las relativas al contrato de colaboracién entre el sector piblico y el
sector privado, y siempre que no se introdujesen modificaciones en el objeto
y las condiciones del contrato que se tuvieron en cuenta en la seleccién del
socio privado.

En cambio, conforme a la disposicién adicional vigésimo segunda de la
LCSP sélo podrdn adjudicarse directamente concesiones de obras y de ser-
vicios, ya no el resto de contratos, a una sociedad de economia mixta en la
que concurra mayoritariamente capital pdblico con capital privado, siempre
que la eleccién del socio privado se efectie de conformidad con las normas
establecidas en la propia LCSP para la adjudicacién del contrato cuya eje-
cucién constituya su objeto, y siempre que no se introduzcan modificaciones
en el objeto y las condiciones del contrato que se tuvieron en cuenta en la
seleccién del socio privado.

De este modo, al impedirse la participacién piblica minoritaria se condi-
ciona en extremo el modelo hasta hacerlo indtil pues, obviamente, resultard muy
dificil, si no imposible, que la actuacién no consolide con el sector piblico de
la entidad pUblica con participacién mayoritaria con lo cual, financieramente,
poco aportard. Por lo demds, no podrdn obviarse las minimas exigencias en

(32) Precisamente ese valor afiadido es la base esencial de la promocién de la CPPI
por las instituciones europeas, en el contexto del procedimiento de déficit excesivo, vigente
desde Maastricht, y que condiciona las acciones financiadas directamente con cargo a pre-
supuestos de las entidades publicas que consolidan conforme a los criterios del Reglamento
(UE) 549/2013, de 21 de mayo, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo al sistema
europeo de cuentas nacionales y regionales de la Unién Europea, asi como las restricciones a
las ayudas de Estado conforme, fundamentalmente, al Reglamento (UE) 651/2014, de 17 de
junio, de la Comisién, por el que se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles
con el mercado inferior en aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado. Al respecto, de
gran interés, en el mismo sentido y desde la perspectiva financiera, pueden consultarse dos
guias del European PPP Expertise Centre, en el que participan el Banco Europeo de Inversiones,
la Comisién Europea, los Estados miembros, los Estados candidatos y algunos ofros Estados
The Guide to Guidance. How to prepare, procure and deliver PPP projects, 2011, y A guide
to the statistical treatment of PPPs, 2016, en la que participé también Eurostat.
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cualquier operacién de CPPI en relacién objeto social, estatutos, pactos de
accionistas, descripcién adecuada del contrato o criterios de seleccién del socio
privado, entre otros. Subyace, en el fondo y como en tantas otras cuestiones,
el principio de desconfianza que impregna la LCSP vy, en parte, también la
asimétrica simplificacién que lo inspira, para el sector privado, pero no para
el pdblico.

IV. UNA GOBERNANZA A JUEGO. DE NUEVO EL LEGISLADOR PEN-
DULAR

He afirmado pdginas atrés que la Unién Europea no es excusa, que
somos nosotros, por nosotros mismos, los que nos estamos imponiendo una
sobrerregulacién que ahogaré cualquier esfuerzo por modernizar la normativa
y la préctica de la contratacién del sector pdblico en Espafia generard elevados
costes de transaccién a las entidades del sector piblico y del sector privado
e impedird a los érganos de contratacién actuar eficaz y eficientemente para
lograr los objetivos sectoriales que con los contratos piblicos se proponen
alcanzar, para cumplir con su funcién constitucional de eficaz servicio a los
intereses generales, en definitiva. Examinar las nuevas normas de contratacién
de los paises de nuestro entorno resulta aleccionador a este respecto.

Magpnifico ejemplo de lo anterior proporciona una de las novedades mas
relevantes que los glosadores de la LCSP han destacado, la relativa a la llamada
nueva gobernanza de la contratacién del sector piblico (33). Regulada ésta,
merced al impulso de las instituciones de la Unién Europea, con una nueva
vocacién estratégica, el legislador estatal ha querido dotar a la Administra-
cién General del Estado de una potente organizacién que se impone, en su
configuracién, competencias y potestades, a los entes del sector pdblico del
resto de administraciones, autonémicas y locales. Peculiar operacién, a mi
juicio, cuando el legislador estatal tan solo puede esgrimir competencias para
aprobar la legislacién bdsica sobre contratos y concesiones administrativas.
Pero es lo que hay.

Como expresién de esa pretendida nueva gobernanza a lo ya existente
[6rganos de contratacién, mesas, juntas consultivas estatales y autonémicas
(arts. 323, 326 y 330, y 328 LCSP), tribunales de contratos (art. 45 LCSP)]
se afiaden nuevos 6rganos y organismos estatales con una mds que discutible
cobertura competencial y sin apenas referentes comparados semejantes. Tal es
el caso del comité de cooperacién en materia de contratacién publica (integrado
en la Junta Consultiva estatal, art. 329 LCSP); la oficina independiente estatal

(33) Moreno, 2017: 343-373.
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de regulacién y supervision de la contratacién, con su consejo asesor (art.
332 LCSP) y competencia sobre todo el sector piblico incluyendo inspeccién
e instrucciones (art. 332.7 LCSP); de las potenciales oficinas autonémicas equi-
valentes a la anterior que pudieran crearse a su imagen y semejanza aunque
con un estrechisimo margen competencial (art. 332.12 LCSP); y de la oficina
nacional de evaluacién (art. 333 LCSP), que podrd igualmente ser sustituida
por las oficinas autondmicas en sus respectivos dmbitos (art. 333.3 LCSP).

La oficina independiente para la regulacién y la supervisién de la con-
tratacién, vinculada a la estrategia nacional de contratacién, aun introducidas
durante la tramitacién parlamentaria, parecen pretender erigirse en pieza clave,
bajo mando estatal, para la gobernanza de la contratacién en todo el sector
pUblico (34). Pretende el Estado asumir, de este modo y al amparo de su
competencia para el establecimiento de la legislacién bdsica sobre contratos
y concesiones administrativas, unas funciones ejecutivas que, en la prdctica,
convierten al conjunto de poderes adjudicadores y érganos de contratacién
en poco mds que tramitadores de unos procedimientos regulados hasta sus
Gltimos detalles en la normativa estatal sedicentemente bdsica, que nunca
ha superado un juicio global de constitucionalidad. Lejos queda la doctrina
constitucional que concibe estas facultades ejecutivas, que van mas allg de
la mera coordinacién como excepcionales. La llamada oficina independiente
(art. 332 LCSP) y una politica nacional (o estatal) de contratacién sobre y a
todos los érganos de contratacién y poderes adjudicadores impuesta con la
estrategia nacional de contratacién (art. 334 LCSP) se erigen de este modo en
instrumentos, introducidos durante la tramitacién parlamentaria y dotados de
un carécter formalmente bésico por presuncién, dada la cuestionable técnica
legislativa que luce en la disposicién primera de la LCSP, que repotencian la
competencia bdsica estatal.

(34) No deja de resultar curioso que, fijada la vacatio legis en la disposicién final
séptima LCSP en cuatro meses desde su publicacién en el Boletin Oficial del Estado, tan sélo
previese la inmediata entrada en vigor [al margen de la de los arts. 159.4.a), 32.2.d) y 150.1,
parrafo tercero], de los articulos 328 a 334 y la disposicién final décima, que entraron en
vigor al dia siguiente de dicha publicacién, el 10 de noviembre de 2017. Se frata de los
preceptos dedicados a la Junta Consultiva de Contratacién Piblica del Estado, los érganos
equivalentes autonémicos, la aprobacién de informacién por las Comunidades Auténomas,
la oficina independiente de regulacién y supervisién de la contratacién, la oficina nacional
de evaluacién y la estrategia nacional de contratacién. Parece que el legislador estatal ha
considerado indispensable acelerar la gobernanza. Y ello, ademds, excepcionando la regla
general de no incremento de gastos prevista en la disposicién adicional trigésima octava,
conforme a la cual «las medidas incluidas en esta norma no podrdn suponer incremento de
dotaciones, ni retribuciones, ni de ofros gastos de personal salvo los gastos derivados de las
funciones atribuidas en esta Ley a la Junta Consultiva de Contratacién Piblica del Estado y
a la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Contratacién». La gobernanza
autondmica y local, en cambio, ha de implementarse gratis, sélo la estatal puede tener coste.
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Resulta francamente discutible, ya conforme a la LCSP, el pretendido status
de independencia de la oficina estatal de regulacién y supervisién. Evidente-
mente, el régimen de designacién de sus titulares no parece el més adecuado
dado que se limita a prever que sean funcionarios de carrera pertenecientes
al subgrupo A1 que cuenten, al menos, con diez afios de experiencia profe-
sional en materias relacionadas con la contratacién pdblica. Remitido a regla-
mento el establecimiento del nivel administrativo del titular de la presidencia
y demds miembros de la oficing, lo ha regulado el Real Decreto 256/2018,
de 4 de mayo, por el que se modifica el Real Decreto 769/2017, de 28 de
julio, por el que se desarrolla la estructura orgdnica bésica del Ministerio de
Hacienda y Funcién Piblica y se modifica el Real Decreto 424/2016, de 11
de noviembre, por el que se establece la estructura orgdnica bdsica de los
departamentos ministeriales. Tras dicha norma, el art. 18.14 del Real Decreto
769/2017 establece que «la Oficina Independiente de Regulacién y Super-
visién de la Contratacién se adscribe al Ministerio de Hacienda y Funcién
Péblica a través de la Subsecretaria y estard integrada por un presidente con
rango de subdirector general y cuatro vocales que [...] serdn cada uno titular
de una divisién, con el nivel de complemento de destino que se les asigne en
la relacién de puestos de trabajo». La independencia, una vez integrada la
oficina en la estructura orgénica departamental, resulta més que discutible y
ni tan siquiera la garantia de inamovilidad durante el periodo de su mandato
permite compensarla pues, a la postre, dada la limitacién de mandatos, la
estabilidad es menor que la garantizada en un puesto obtenido por concurso.

Ademds de tan completa, y muy probablemente redundante, organizacién,
también contempla la LCSP, como ya he sefialado, ofro nuevo instrumento
al servicio de esa pretendida nueva gobernanza, la estrategia nacional de
contratacién (art. 334 LCSP). Y una vez mds lo hace, ampardndose en su
competencia bésica, atribuyendo incisivas competencias ejecutivas al Estado
que le permiten establecer un instrumento regulatorio que impone politicas y
criterios estatales laminando competencias y politicas autonémicas y locales,
de cardcter vinculante (art. 334.1 LCSP). No faltardn pues criterios interpre-
tativos, quizd contrapuestos, para los gestores, que deberdn andar atentos a
esa estrategia y a las resoluciones e informes emitidos por juntas consultivas
estatal y autonémicas, tribunales de contratos estatal, autonédmicos, provinciales
y municipales, oficinas independientes de supervisién estatal y autonémicas u
oficinas nacionales y autonémicas de evaluacién, todo ello sin olvidar tribu-
nal y cdmaras de cuentas, intervenciones generales o consejos de Estado y
consultivos autondmicos.

La organizacién de la nueva gobernanza habré de realizar improbos
esfuerzos para atender sus funciones, por redundantes que estas resulten. La
nueva LCSP establece que habran de elaborarse multitud de informes, con
periodicidad variable, diferentes obijetivos y destinatarios diversos. Entre ellos,
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al menos, habrd de emitirse un informe trienal de Junta Consultiva de Contra-
tacién del Estado a la Comisién Europea (art. 328.4 LCSP, que suscita dudas
competenciales acerca de la posibilidad de imponer a las Comunidades Auténo-
mas la obligacién de recabar y remitir la informacién de las entidades locales
de su territorio ex art. 331 LCSP) (35), un informe trienal de supervisién de la
Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Contratacién para
integrar en el anterior (art. 332.8 LCSP), un informe anual de supervisién de la
Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Contratacién, que se
remitird también a la Junta Consultiva de Contratacién del Estado y Comisién
Europea (art. 332.9 LCSP), un informe anual global de la Intervencién General
de la Administracién del Estado, Intervenciones autonémicas y locales a la
Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Contratacién (art.
332.11 LCSP), un informe anual de actuaciones de la Oficina Independiente
de Regulacién y Supervisién de la Contratacién para las Cortes y el Tribunal
de Cuentas (art. 333.4 LCSP), un informe anual del Gobierno a las Cortes
Generales sobre la contratacién piblica en Espafia basado en los datos del
Registro de Contratos (art. 346.8 LCSP), un informe bianual y final del Comité
de Cooperacién sobre la Estrategia Nacional de Contratacién, elevado al
Gobierno y por este a las Cortes Generales (art. 334.6 LCSP) y una memoria
anual de la Oficina Nacional de Supervisién (art. 333.7 LCSP). Y eso no exime,
por supuesto, de los informes generales o especificos que compete emitir a las
intervenciones, los organismos de control externo, las memorias de los diversos
érganos competentes para conocer de recurso especial u ofros. Por informes,
obviamente, tampoco serd.

Todo lo anterior, a mi juicio, no dard lugar a més ni mejor gobernanza.
De hecho, la acumulacién de érganos, informes y procedimientos consultivos y
de control puede llegar a producir lo contrario, desgobierno, como consecuen-
cia del solapamiento e inflacién de criterios que, si a la experiencia reciente
hemos de atenernos, todos los 6rganos querrdn ver reflejados en la préctica,
razonables o no, y en un préximo futuro en una nueva, y recrecida, ley de con-
tratos del sector pdblico. Resulta imprescindible depurar una normativa estatal
tan absurdamente extensa y detallada que es resultado de la combinacién de

(35) El primer informe, el Informe relativo a la contratacién piblica en Espaia 2017,
fechado a abril de 2018, puede consultarse en la direccién https://contrataciondelestado.
es/wps/wcm/connect/b73beca9-843f-43e4-bc89-09de 10471717 /2017 +PUBLIC+PROCU
REMENT+REPORT-SPAIN+.pdf2MOD=AJPERES (a 20 de mayo de 2018). La profusién de
informes en esta llamada nueva gobernanza de la contratacién se traduce en que el propio
Informe 2017 manifieste cierta preocupacién por la coordinacién orgénica y funcional de los
miltiples érganos que aparecen en la LCSP (pp. 18-20). El anexo IV recoge, en este sentido,
los «principales érganos de supervisién de la contratacién piblica» que integran un amplio
listado de cuatro pdginas.
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la vetusta normativa de contratos del Estado de los afios sesenta del siglo XX
con Directivas de la segunda década del siglo XXI.

En este contexto habria que repensar, también, la cuestién de los con-
troles. Es discutible que, aun antes de la LCSP, faltasen controles (36). Quizd
lo sea menos que los controles existentes no estaban desplegando todo su
potencial y, ademds, no estaban adecuadamente coordinados. La corrupcién
que hoy se conoce estd mas relacionada con el fallo de los controles que con
su ausencia. En todo caso, la regulacién impuesta por la LCSP resulta mani-
fiestamente asimétrica, acentia los controles sobre el sector pdblico y, cuando
los introduce sobre la actividad privada, como ocurre desde la perspectiva de
la competencia, subordina el procedimiento contractual y el interés general
subyacente a la potencial mala praxis empresarial. Los controles, también, han
de racionalizarse y someterse estrictamente al principio de legalidad limitando
la prospectiva o el avance doctrinal sobrevenido como argumento de con-
trol, el mismo principio de legalidad al que estén sujetos los centros gestores
fiscalizados, no el renovado, ni el previsto ni el de criterios sobrevenidos al
procedimiento fiscalizado o los meros indicios o improvisadas estadisticas,
que no permiten alcanzar juicios de legalidad concluyentes. Los criterios de
control, por ello, han de resultar tan previsibles como la actuacién del centro
gestor para que pueda este actuar con seguridad.

El recurso especial constituye pieza clave en el sistema de control. La
LCSP no ha mejorado la planta de los érganos competentes para resolverlo y
suscita dudas competenciales, como ya he sefalado (arts. 46.4 y 5 LCSP). La
presencia de mds érganos competentes para resolver el recurso especial, pese
a la llamada a la coordinacién de la disposicién adicional vigésimo tercera
LCSP, no comportard mejor control sino una mayor dispersién de los criterios
de control y, consecuentemente, mayor inseguridad para el gestor acerca de
los criterios a aplicar. Desaparece la cuestién de nulidad y se amplia el dmbito
del recurso especial cuantitativamente, en virtud de enmienda parlamentaria,
por debajo de los umbrales, y cualitativamente, més alld de acuerdos de

(36) Frente a la imagen de que responsables politicos contindan tomando decisiones
contractuales esenciales al margen de todo control es preciso. No es asi. Y si asi fuere algo,
o todo, estaria fallando. Aun cuando los titulares de los érganos de contratacién sean politicos
electos o designados por la autoridad competente, sus decisiones deben limitarse a ratificar el
criterio de los érganos técnicos que intervienen en los procedimientos, sin mds. Y ese procedi-
miento, ademds, estard bajo control que, en funcién de los diferentes supuestos que pueden
plantearse, corresponderd a érganos presupuestarios, la intervencién a través de fiscalizacién
previa (de pliegos, expedientes, adjudicacién, contrato) o control financiero posterior, las juntas
consultivas, los tribunales de contratos, los organismos de control externo como el Tribunal
de Cuentas o sus equivalentes autondmicos, los érganos anticorrupcién emergentes o los
encuadrados, ahora, en la emergente gobernanza contractual. En este contexto afirmar que
faltan controles, al menos sobre los érganos del sector piblico, resulta de dificil justificacién.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
86 ISSN 1133-4797, XVIIl, Zaragoza, 2018, pp. 59-90



AMBITO SUBJETIVO, ORGANIZACION ADMINISTRATIVA Y GOBERNANZA EN LA NUEVA LEY DE CONTRATOS

adjudicacién, a encargos y, también en virtud de enmienda parlamentaria,
a acverdos de rescate (37). La ampliacién excesiva del dmbito potencial del
recurso especial podria llegar a desnaturalizarlo. Por lo demds, continta sin
admitirse la accién piblica, aunque si una amplia legitimacién, se incorporan
los Gltimos criterios jurisprudenciales sobre cémputo de plazos, se mantiene y
refuerza la tramitacién electrénica del procedimiento de recurso y su cardcter
sumario y se mantiene el sistema cautelar, en linea con la normativa europea,
incluido cierto desequilibrio a favor del recurrente temerario al limitarse su
posible responsabilidad, aunque se eleven las sanciones.

La LCSP ha empeorado la regulacién anterior de los érganos que han
de conocer del recurso especial por miltiples razones. Ademds de la cues-
tion menor relativa a la existencia de érganos especificos de control en las
asambleas legislativas autonédmicas, y en ofros érganos estatutarios, incierta
atendiendo a su disposicién adicional cuadragésima cuarta, se quiebra la

(37) Se desenvuelve, fundamentalmente, en la fase de adjudicacién, de conformidad
con lo establecido en la Directiva del Consejo de 21 de diciembre de 1989, relativa a la
coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la
aplicacién de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de los contratos
piblicos de suministros y de obras, tal cual se desprende inequivocamente de su predmbulo y
articulado (arts. 1.2, 2.1y 2, 2bis, 2ter, 2 quater y 2quinquies). No comparto en absoluto la
interpretacién de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 5 de abril de
2017, Marina del Mediterréneo, que se realiza en la Memoria de 2016 del Tribunal Admi-
nistrativo de Contratos Publicos de Aragédn, pdgina 8, cuando se argumenta, para explicar
un posible incremento de su carga de trabajo, sobre «la extensién del dmbito objetivo a los
elementos de ejecucién y extincién de los contratos como consecuencia del efecto directo de
las Directivas de contratacién piblica, tal y como ha recordado la Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Cuarta) de 5 de abril de 2017, Marina del Mediterréneo SL y otros contra Agen-
cia Pblica de Puertos de Andalucia». Ni la extensién del recurso especial al supuesto de la
adjudicacién de contratos entre poderes adjudicadores (encargos, en la tortuosa terminologia
espaniola) ni el control sobre las modificaciones contractuales justifican tan gruesa afirmacién
pues ambas cuestiones encajan con total naturalidad en el concepto de adjudicacién y, por
tanto, en los objetivos y regulacién de la Directiva de 21 de diciembre de 1989. De hecho, el
propio Tribunal administrativo aragonés parece haber modulado su anterior afirmacién en el
Acuerdo 64/2017, de 22 de mayo, en la Memoria 2011-2017, aprobada el 22 de diciembre
de 2017, y en el Acuerdo 126/2017, de 15 de diciembre. El fallo de la Sentencia Marina,
como su motivacién, resultan explicitos, limitdndose a imponer la admisién de recurso frente
a determinados actos de trdmite dictados en el curso de la fase de adjudicacién, o equiva-
lentes al acuerdo de adjudicacién, a lo sumo, tal cual se explica, con acierto, en los Gltimos
acuerdos citados del Tribunal aragonés y en la Resolucién 43/2018, de 2 de febrero, del
Tribunal Administrativo de Contratacién Piblica de la Comunidad de Madrid. Por lo demds,
dado lo que establece el art. 27.1.d) LCSP, que prevé la competencia del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo respecto de «los recursos interpuestos contra las resoluciones que
se dicten por los érganos administrativos de resolucién de los recursos previstos en el articulo
44 de esta Ley», admitir que el dmbito objetivo del recurso especial incluye actos relativos
a efectos y extincién comportaria, en la practica, una sustancial alteracién del orden que la
LCSP ha querido restaurar en relacién con las competencias jurisdiccionales.
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planta actual permitiendo regular la cuestion a las Comunidades Auténomas.
En defecto de regulacién autonémica el 6rgano autonédmico competente lo seré
también para resolver los recursos de las entidades locales de su territorio. Sin
embargo, existen limites a la competencia autonémica dado que se permite,
en todo caso, a los municipios de gran poblacién y a las Diputaciones Pro-
vinciales dotarse de un érgano propio, asi como, si la Diputacién Provincial
crea un érgano propio, que «el resto de los Ayuntamientos podrdn atribuir
la competencia para resolver el recurso al érgano creado por la Diputacién
de la provincia a la que pertenezcan» (art. 46.4 LCSP). Acierta en cambio
la normativa bdsica al mantener el anterior sistema de designacién, que la
prdctica totalidad de Comunidades han hecho suyo como libre designacién
(Madrid previé concurso tras nombrar tribunal por libre designacién y adn no
ha aplicado ese sistema). No parecen atendibles propuestas doctrinales que,
a estas alturas, plantean la adscripcién parlamentaria de estos érganos, genui-
namente administrativos, lo cual introduciria notable confusién e inseguridad
en su funcionamiento y politizaria en extremo su régimen de designacién (38).
Mds bien al contrario, parece més sensato que, como ha ocurrido desde que
se crearon los primeros tribunales autonémicos, o las propias juntas consultivas,
exigida una especializacién y cualificacién minima, con efectiva experiencia
en la tramitacién de expedientes de contratacién y en el seguimiento de la
ejecucién de contratos piblicos, puedan los érganos sectoriales competen-
tes proponer el nombramiento entre los aspirantes que cumplen los requisitos
establecidos. Resultan esenciales, e igualmente acertadas, dos previsiones de
la LCSP: la prohibicién de prérroga del mandato de los miembros de estos
érganos, que evita que se perpetien en dicho érgano perdiendo la referencia
de la actividad de gestidn, y la exigencia de dedicacién exclusiva, implicita
en la exigencia de que sean funcionarios de carrera (art. 45.2 y 3 LCSP) y de
que pasen a la situacién administrativa de servicios especiales (art. 45.5 LCSP).

Hemos de ser conscientes de que mds controles redundantes generardn
mds inseguridad, mds incidencias y mds bloqueos en la gestién. Mds buro-

(38) Dado el régimen bésico, y el buen resultado de la préctica consolidada en los
Oltimos afios, con libre designacién, asi como el reforzamiento ahora impuesto de las exigencias
de cualificacién, dedicacién e incompatibilidades, para prevenir conflictos de intereses de los
miembros del érgano, no pueden compartirse sugerencias como las que formula el Observatorio
de Contratacién Piblica, apartado undécimo del escrito, al Anteproyecto de Ley aragonés de
uso estratégico de la contratacién en este punto tanto desde el expuesto punto de vista sustantivo
como, obviamente, desde el competencial. El documento de alegaciones puede consultarse
en http://obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documentos_Obser-
vaciones_al_anteProyecto_de_Ley_Uso_Estrategico_Aragon_ea8d7929%232E%23pdf/chk.
df1395¢175aa561c7ffb3a8a88d66695, mientras que la tramitacién completa del antepro-
yecto estd accesible en la direccién hitp://transparencia.aragon.es/cgi-bin/ITCN/BRSCGI?2
CMD=VERLST&BASE=ITCN&DOCS=1-50&SEC=ITCNTRAAL&SORT=-FECH&SEPARADOR=&
OBSE-C=traal
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cracia no resolverd los problemas. Los érganos de control también han de
simplificarse y, especialmente, coordinarse. No es admisible una LCSP que,
sucumbiendo a cierta demagogia anticorrupcién exacerbada no exenta de
sus propios intereses e ideologia, producto de un cierto populismo juridico,
promueva una cultura de contratacién en la que los érganos de control se
ubiquen frente a los gestores. Ambos responden al mismo interés general. Es
preciso dotar a nuestras administraciones, y a sus gestores, de instrumentos
eficaces que permitan atender los servicios publicos de forma adecuada. Es
necesario simplificar la normativa que disciplina la actuacién del sector pablico,
en esta y ofras materias, sobre la base de nuevos principios entre los cuales
integridad y transparencia deben incorporarse con nitidez. No se trata de
imponer menos control sino de lograr un mejor control. Pero ha de hacerse
sin caer en delirios normativos, sin sobrerregulacién, con precisién, sencillez y
fines claros, construyendo, una vez concretados los objetivos de la contratacién
pUblica, un nuevo equilibrio entre interés general e interés privado, entre las
partes presentes en el contrato. Procedimiento, contratacién, expropiacién o
subvenciones son instrumentos para el mejor servicio a los ciudadanos, no fines
en si mismos. Si colapsan esos instrumentos, y ese colapso puede provocarlo
el Estado con normas como la LCSP, colapsardn los servicios piblicos. Y la
legitimidad de nuestras administraciones piblicas se resentird. Una vez més.
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COMPETENCIA COMPARTIDA: 1. La legislacién bésica estatal en materia de contrata-
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Locales. 4. Medidas para el fomento de la transparencia y la concurrencia: A) Régimen
de publicidad de la informacién sobre contratos piblicos. B) El caso de los contratos
menores. C| Procedimiento negociado sin publicidad. 5. Especialidades procedimentales.
6. Una norma orientada hacia el uso estratégico de la contratacién piblica. 7. Medidas
para garantizar la integridad en la contratacién piblica. 8. Gobernanza de la contra-
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RESUMEN: La competencia para regular la contratacién publica corresponde tanto
al Estado (establecer la legislacién bésica) como a las Comunidades Auténomas (su desa-
rrollo). El ejercicio de la misma por uno y ofras no suele estar coordinado, y adolece,
desde siempre, de una conflictividad constante que no cesard con ocasién de la nueva
Ley de contratos del Sector Piblico. En este trabajo se reflexiona sobre los limites de la
competencia estatal y las oportunidades que presenta el nuevo marco normativo para
el desarrollo por las Comunidades Auténomas de sus politicas propias en materia de
contratacién piblica. Este trabajo tiene ademds la vocacién de ser el primer andlisis de
las disposiciones incluidas en el proyecto de Ley de organizacién y uso estratégico de la
contratacién poblica en la Comunidad Auténoma de Aragén aprobado en julio de 2018.

(*) El presente trabajo forma parte de las actividades de investigacién del proyecto de
investigacién sobre «La nueva regulacién de la contratacién pdblica: Hacia un nuevo sistema
de gobernanza piblica y de actuacién de los poderes piblicos» DER2015-67102-C2-1-P finan-
ciado por el Ministerio de Economia y Competitividad, dirigido por el prof. J.M. Gimeno Felit.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XVIll, Zaragoza, 2018, pp. 91-138 91



MIGUEL ANGEL BERNAL BLAY

Palabras clave: contratacién publica; comunidades auténomas; tecnologia de regis-
tro distribuido; blockchain.

ABSTRACT: In Spain, the regulation of public procurement corresponds both to the
State and to the Regions. Both competences are usually not coordinated, and suffers
frequent conlflicts that will not stop with the new Public Sector Contract Law. This paper
reflects on the limits of the State competences and the opportunities presented by the new
regulatory framework for the development by the Regions of their own policies on public
procurement. This work also is the first analysis of the provisions included in the draft
Law on organization and strategic use of public procurement in the Region of Aragon
approved in July 2018.

Key words: public procurement; regional authorities; distributed ledger technologies;
blockchain.

I. LA REGULACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: UNA
COMPETENCIA COMPARTIDA

1. La legislacién basica estatal en materia de contratacién admi-
nistrativa y su delimitacién

La ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (LCSP),
obedece al ejercicio por parte del Estado de varias competencias de las que
tiene reconocidas en el articulo 149 de la Constitucién. Es la Disposicién final
primera de dicha norma, relativa a los «Titulos competenciales» la que recuerda
en base a cudles se justifica la intervencién normativa estatal. La préctica totalidad
de los preceptos de la LCSP se justifica en virtud de las competencias estatales
a que se refiere el art. 149.1.18 CE relativas a «legislacién basica sobre con-
tratos y concesiones administrativas» (1). Sin embargo, no son los Gnicos titulos
competenciales esgrimidos, pues algunos preceptos obedecen al ejercicio de las
competencias estatales en materia de «legislacién procesal», «legislacién civil
y mercantil» y «bases del régimen juridico de las Administraciones Pdblicas,
recogidas, en los apartados 6, 8 y 18 respectivamente, del mismo art. 149.1 CE.

La LCSP utiliza una férmula general para declarar bésicos la préctica
totalidad de sus preceptos, con un importante impacto (en el sentido de limita-

(1) Una eventual reforma constitucional podria aprovecharse para «actualizar» la termi-
nologia, sustituyendo el adjetivo «administrativa» por el de «publica», desligando la referencia
al elemento subjetivo «Administracién publica». Hoy en dia, y asi es desde la Ley 30/2007,
se habla de contratacién publica, y aunque las normas de contratacién siguen pivotando
sobre la figura del contrato administrativo, en realidad su alcance es mucho mayor, pues se
proyecta sobre la contratacién de obras, servicios y suministros de los «poderes y entidades
adjudicadores», conceptos de origen europeo caracterizados por una serie de notas funcionales
antes que por unas cualidades formales.
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cién) sobre las posibilidades de intervencién regulatoria de las Comunidades
Auténomas que hayan asumido competencias en esta materia en sus respectivos
Estatutos de Autonomia. En este sentido, se dice que, dejando a un lado los
preceptos que obedecen al ejercicio de titulos competenciales distintos, «los
restantes articulos de la presente Ley constituyen legislacién bésica dictada al
amparo del articulo 149.1.18. de la Constitucién en materia de legislacién
bdsica sobre contratos y concesiones administrativas y, en consecuencia, son
de aplicacién general a todas las Administraciones Pdblicas y organismos y
entidades dependientes de ellas». Unicamente se exceptian de tal calificacion
(«No obstante, no tendrdn cardcter bésico...») 79 disposiciones (generalmente
partes de articulos) que se sefialan en el apartado 3 de la Disposicién final
primera LCSP. Es decir, se utiliza un sistema de delimitacién negativa del conte-
nido bdsico de la regulacién (se formula una relacién de preceptos no bdsicos
y se establece que el resto tienen cardcter basico) «de aplicacién general a
todas las Administraciones Piblicas y organismos y entidades dependientes
de ellas», sin perjuicio de advertir a continuacién, en el apartado 4 de la
Disposicién final primera LCSP que cierra el precepto, que «las previsiones
de esta Ley serdn de aplicacién a las Comunidades Auténomas de acuerdo
con lo establecido en los apartados 1, 2 y 3 anteriores, sin perjuicio de las
posiciones singulares que en materia de sistema institucional, y en lo que
respecta a las competencias exclusivas y compartidas, en materia de funcién
pUblica y de auto organizacién, en cada caso resulten de aplicacién en virtud
de lo dispuesto en la Constitucién Espafiola y en los Estatutos de Autonomia».

Este criterio para la delimitacién de lo bdsico en materia de contrata-
cién administrativa que utiliza la LCSP, se «arrastra» desde la primera norma
postconstitucional, la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las
Administraciones Pdblicas, cuya disposicién final primera utilizaba igualmente
un sistema de lista para delimitar los preceptos no bdsicos. Con la simple
invocacién del art. 149.1.18 CE, el Estado dispone el carécter bdsico de la
mayor parte la regulacién de los contratos publicos, y lo curioso es que, hasta
el momento, muy pocos han cuestionado esta forma de delimitar la legislacién
bdsica en sentido negativo. Si acudimos al Dictamen del Consejo de Estado
sobre el anteproyecto de la ltima LCSP, vemos que dicho érgano acepta sin
mayor cuestionamiento este planteamiento: «El anteproyecto de Ley sometido a
consulta respeta el reparto constitucional de competencias... La previsién conte-
nida en la disposicién final primera del anteproyecto no suscita reparo alguno
toda vez que se acomoda a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional
desde ya antiguo en numerosas sentencias (desde las Sentencias 141/1993,
de 22 de abril y 331/1993, de 22 de noviembre)...» (2).

(2) Dictamen nim. 1.116/2015, de 10 de marzo de 2016, pdg. 47.
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Nadie ha exigido a las diferentes normas estatales sobre contratacién
pUblica una delimitacién de lo bdsico «en positivo», de modo que se justifique
su conexién con los principios de publicidad, igualdad, libre concurrencia
y seguridad juridica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento comin
por parte de todas las Administraciones puiblicas, tal y como estableciera
el Tribunal Constitucional en su Sentencia 141/1993, de 22 de abril, al
delimitar el alcance de lo bdsico en materia de contratacién piblica. Asi,
segun el criterio del Tribunal Constitucional plasmado en dicha Sentencia,
«todos los preceptos que tiendan directamente, a dotar de efectividad prdc-
tica a aquellos principios bdsicos de la contratacién administrativa deben
ser razonablemente considerados como normas bdsicas, mientras que no lo
serdn aquellas otras prescripciones de detalle o de procedimiento que, sin
merma de la eficacia de tales principios bdsicos, pudieran ser sustituidas
por otras regulaciones asimismo complementarias o de detalle, elaboradas
por las Comunidades Auténomas con competencia para ello». A la luz de la
doctrina establecida por el Alto tribunal, toda la regulacién que se califique
como «bésica» invocando las competencias estatales debe presentar una
conexién incuestionable con la salvaguarda de dichos principios, de manera
que respecto de aquella regulacién que no presente tal conexién, no podré
predicarse tal cardcter bdsico, quedando entonces habilitas las Comunidades
Auténomas, en funcién de sus competencias, para aprobar su normativa de
desarrollo (3).

Como antes deciamos, esa forma de delimitar lo bdsico en materia de
contratacién, es decir, de identificar aquello a lo que se cifie la competencia
estatal en materia de contratacién administrativa, dificulta el ejercicio por parte
de las Comunidades Auténomas de las competencias que hayan asumido
estatutariamente sobre esa materia, cefiidas generalmente al desarrollo de la
legislacién bésica estatal, pero que pueden edificarse también sobre la base
de titulos competenciales horizontales de los que disponen las Comunidades

(3) En este punto, se hace preciso recordar la reiterada jurisprudencia del alto Tribunal
existente en materia de «legislacién bdsica» como un concepto material que pretende «garan-
tizar en todo el Estado un comin denominador normativo dirigido a asegurar, de manera
unitaria y en condiciones de igualdad, los intereses generales a partir del cual pueda cada
Comunidad Auténoma, en defensa de sus propios intfereses, introducirlas peculiaridades que
estime convenientes y oportunas, dentro del marco competencial que en la materia le asigne
su Estatuto» (SSTC 32/1981, 1/1982, 32/1983, 48 y 49/1988, 69/1988). En virtud de
esa definicién material de lo bésico, corresponde al legislador estatal delimitar su contenido
y alcance, pero sin alterar el orden constitucional y estatutario de competencias y sin que ello
suponga que deba aceptarse en todo caso el criterio del legislador estatal, pues si la califica-
cién de un precepto como bésico resulta impugnada, corresponde al Tribunal Constitucional,
en tanfo que intérprete supremo de la Constitucién, revisar dicha calificacién y deducir, en
Oltima instancia, si la norma es o no materialmente bdsica (SSTC 69/1988, 227/1988,
15/1989, entre ofras).
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Auténomas, que pueden permitir el desarrollo de politicas propias en materia
de contratacién pdblica, especialmente en los dmbitos social, medioambiental
o de innovacién (4).

Por tratarse de competencias «compartidas», el ejercicio de la competen-
cia estatal calificando genéricamente la préctica totalidad de la regulacién
como bdsica puede suponer de facto un vaciamiento de las competencias
autondmicas. Y promociona, tal y como ha sucedido hasta ahora, una alta
conflictividad ante cualquier desarrollo autonémico de las normas sobre con-
tratacién, respecto de las cuales el Estado reacciona précticamente de manera
automdtica. En definitiva, la disposicién final primera LCSP podria, tal y como
estd configurada, incurrir en inconstitucionalidad por cuanto declara formal-
mente como bdsicos articulos que materialmente no lo son. Asi lo ha planteado
la Comunidad Auténoma de Aragén en el recurso de inconstitucionalidad

interpuesto contra casi un centenar de disposiciones de la Ley /2017, en el
mes de julio de 2018.

En cualquier caso, como bien ha sefialado Gimeno Feud (2018.a:77), esta
forma de justificar la competencia estatal en materia de contratacién adminis-
trativa no debe desincentivar el desarrollo competencial por las Comunidades
Auténomas, pues la opcién de no regular convierte en exclusiva de facto la
competencia del Estado, lo que supone negar, en si mismo, las propias capa-
cidades de las Comunidades Auténomas.

2. Competencias compartidas que no quiere decir «coordinadas»

El cardcter «compartido» de la competencia en materia de contratacién
administrativa no se ha traducido en una elaboracién «consensuada» de la
normativa aplicable. En el caso de la Ley 9/2017, hay que recordar que no
hubo representacién de las Comunidades Auténomas en el grupo de trabajo
constituido en 2014 para preparar un borrador de anteproyecto (5), ni hay
constancia de que se aceptara alguna de las sugerencias planteadas por las
Comunidades Auténomas para mejorar el anteproyecto de Ley (6).

(4) En este sentido se manifiesta A. SANMARTIN Mora al analizar las posibilidades nor-
mativas de las Comunidades Auténomas en materia de contratacién piblica (2018:231).

(5) Sobre el proceso de elaboracién de la norma, vid. Gimeno Feut (2018.a: 73 y ss.).

(6) En abril de 2015 se recabd el criterio de las Comunidades Auténomas sobre el
contenido del anteproyecto de Ley aprobado por el Gobierno el 17 de abril de 2015. Apro-
vecharon dicho trédmite para intervenir las Comunidades Auténomas de Madrid, Catalufia,
Valencia, Aragén, Canarias, Principado de Asturias, Pais Vasco, Islas Baleares, Andalucia,
Castilla y Ledn, Regién de Murcia y Galicia, y la Ciudad Auténoma de Melilla. No son piblicas
las aportaciones de las mismas, ni tampoco hay constancia de si alguna de ellas fue incluida
finalmente en el texto del Proyecto de Ley aprobado por el Gobierno.
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Por otra parte, tampoco parece que el «Comité de cooperacién en mate-
ria de contratacién publica», concebido como «un espacio de coordinacién
y cooperacién en dreas de accién comin con las Comunidades Auténomas y
con las Entidades Locales» y que ahora regula el art. 329 LCSP a modo de
«comisién sectorial» de las previstas en el art. 152 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico, vaya a suponer un mayor
consenso (7). Baste citar, como ejemplo, de (des)coordinacién, la disparidad
de criterios interpretativos en relacién con lo dispuesto en el art. 118.3 LCSP
respecto de los limites a los que se encuentran sujetos los contratos menores. A
pesar de que el art. 329 LCSP recoge como funcién del Comité de Cooperacién
la de «Coordinar los criterios de interpretacién seguidos por las Administra-
ciones Pdblicas en relacién con las normas de la contratacién poblica», dicho
érgano no ha tenido ocasién de pronunciarse respecto de la cuestién apuntada,
siendo la funcién interpretativa asumida por la Junta de Contratacién Piblica y
los érganos equivalentes autonémicos con criterios dispares y contradictorios,
circunstancia que en modo alguno favorece el necesario escenario de seguridad
juridica que precisa la gestién de los contratos piblicos (8).

Il. CONTRATACION PUBLICA Y COMUNIDADES AUTONOMAS

1. Iniciativas autonémicas en materia de contratacién publica y
su control

La normativa estatal de contratos del sector piblico ha sido objeto de
desarrollo por parte de varias Comunidades Auténomas que tienen recogida en
sus respectivos Estatutos las competencias para ello (9). Entre las iniciativas auto-
némicas post-Directivas europeas, podriamos destacar el Decreto 116/2016,
de 27 de julio, sobre el régimen de la contratacién del sector piblico de la
Comunidad Auténoma de Euskadi o la Ley 3/2016, de 7 de abril, para la
inclusién de determinadas cldusulas sociales en la contratacién piblica, de la
misma Comunidad Auténoma, y el Decreto Ley 3/2016, de 31 de mayo, de
medidas urgentes en materia de contratacién piblica en Catalufia. En Aragén,
la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de contratos del

(7) Dicho Comité, se constituyé el 19 de febrero de 2018, antes incluso de entrar en
vigor la LCSP, y se designaron los miembros de cada una de las Secciones que lo conforman,
sin que desde entonces —y hasta la fecha— se conozca actividad alguna de dicho Comité
o de sus Secciones.

(8) Un completo estudio de la regulacién del contrato menor en la nueva LCSP y de
esos pronunciamientos de érganos consultivos a los que nos referimos puede encontrarse en
esta misma obra, a cargo de G. Garcia-Awvarez Garcia (2018).

(9) Sobre la legislacién autonémica en materia de contratos pdblicos puede verse el
complefo y actualizado estudio de A. SANMARTIN Mora (2018:213 y ss.).
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sector pUblico de Aragén, fue objeto de importantes modificaciones con ocasién
de la Ley 5/2017, de 5 de julio, de integridad y ética publicas, y del Decreto
ley 3/2017, de 20 de junio, para la profesionalizacién de los miembros del
Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén.

Tras la entrada en vigor de la LCSP, se han publicado ya dos normas
autonémicas en materia de contratos pdblicos. Por una parte, el Decreto Ley
1/2018, de 20 de marzo, del Gobierno de Aragén, de medidas urgentes
para la agilizacién, racionalizacién y transparencia de contratos del sector
pUblico de pequefia cuantia, que introduce, como especialidad procedimental,
la publicidad de la licitacién de los contratos menores, regulando los efectos
de la misma. Y por otra, como desarrollo autonémico més reciente, la Ley
Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Piblicos de Navarra. Y ain
debemos dar cuenta de la aprobacién por parte del Gobierno de Aragén de
un Proyecto de Ley de organizacién y uso estratégico de los contratos pdblicos
en Aragén en el mes de julio de 2018, cuyas disposiciones serdn objeto de
andlisis a continuacién.

El ejercicio de las competencias autonémicas en materia de contratacién
publica ha estado generalmente sometido a una estrecha «vigilancia», tal y
como prueba, en primer lugar, la jurisprudencia constitucional existente hasta
la fecha. Sin é&nimo de exhaustividad, las posibilidades de desarrollo auto-
némico de las bases establecidas por el Estado han sido analizadas por el
Tribunal Constitucional en sus Sentencias 331/1993, de 12 de noviembre (10),
162/2009, de 29 de junio (11), y més recientemente, la STC 56/2014, de
10 de abril (12), STC 84/2015, de 30 de abril (13), y 37/2015, de 19

de noviembre (14), que obedecen al planteamiento de cuestiones y recursos

(10) Recurso interpuesto por el Presidente del Gobierno de la Nacién, contra los arts.
32.1; 148.2; 165.3; 168.3 ¢) y 181 q) en relacién con el art. 182 y 287.2 de la Ley del
Parlamento de Cataluiia 8/1987, de 15 de abril, Municipal y de Régimen Local de Cataluiia.

(11)  Cuestidn de inconstitucionalidad Planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo nim. 1 de Huesca respecto del articulo 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragén
7/1999, de 9 de abril, de Administracién local de Aragén.

(12) Cuestiéon de inconstitucionalidad nim. 2928-2013, planteada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria en relacién con el
art. 44 de la Ley 10/2010, de 23 de diciembre, de presupuestos generales de la Comunidad
Auténoma de Cantabria para el afio 2011. El Tribunal Constitucional determina la nulidad del
precepto autonémico que introducia una excepcién a la prohibicién general de pago aplazado
en la contfratacién del sector publico.

(13) Recurso interpuesto por mds de cincuenta Senadores del Grupo Parlamentario
Socialista del Senado, en relacién con los arts. 62 y 63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciem-
bre, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid.

(14) Recurso interpuesto por el Presidente del Gobierno contra diversos preceptos de la
Ley 3/2011, de 24 de febrero, de las Cortes de Aragén, de medidas en materia de contratos
del sector piblico de Aragén.
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de inconstitucionalidad contra normas autonémicas. Mds «exdticos» resultan,
sin embargo, los recursos interpuestos por las Comunidades Auténomas para
controlar el ejercicio de sus competencias por parte del Estado, de la que
Unicamente es exponente, por el momento, la STC 141/1993, de 22 de abril,
cuando el Gobierno Vasco interpuso un conflicto positivo de competencia contra
el Real Decreto 2.528/1986, de 28 de noviembre, por el que se modifica el
Reglamento General de Contratacién del Estado para adaptarlo al Real Decreto
Legislativo 931/1986. La Comunidad Auténoma de Aragén ha interpuesto en
julio de 2018 recurso de inconstitucionalidad contra la ley /2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector pdblico.

Por ofra parte, como muestra de esa «vigilancia» sobre las iniciativas
autonémicas en materia de contratacién, debemos dar cuenta igualmente de
algunos recientes «conatos» de conflicto, finalmente solventados mediante
Acuerdos bilaterales entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Asi, la Delegacién del Gobierno en el Pais Vasco y el Gobierno Vasco
suscribieron en Enero de 2017 un acuerdo para poner fin, de mutuo acuerdo,
al recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Abogacia del Estado
frente al Decreto 116/2016, de 27 de julio, sobre el Régimen de la Contra-
tacién del Sector Publico de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (15).

El Estado también manifesté algunas discrepancias sobre las competencias
aducidas por la Generalidad de Catalufia para aprobar el Decreto ley de la
Generalitat de Cataluiia 3/2016, de 31 de mayo, de medidas urgentes en
materia de contratacién publica, utilizando para ello el mecanismo establecido
en el art. 33.2 de la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional (LOTC). Mediante Resolucién de 14 de marzo de 2017, de
la Secretaria de Estado para las Administraciones Territoriales, se publica el
Acuerdo de la Subcomisién de Seguimiento Normativo, Prevencién y Solucién
de Conflictos de la Comisién Bilateral Generalitat-Estado en relacién con el

(15) Ambas partes manifiestan que no se cuestiona la competencia de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco para dictar una norma en materia de contratacién poblica. No
obstante, se observa que el Decreto 116/2016 no puede apartarse de aquellos preceptos
de la Ley de Contratos del Sector Piblico que tienen cardcter bésico y que, por tanto, son
de aplicacién general a todas las Administraciones piblicas y organismos y entidades depen-
dientes de ellas. En dicho Acuerdo, la Administraciéon General de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco ha reconocido la ilegalidad de los articulos impugnados y, en base a ese
reconocimiento:

— En cuanto al art. 4.2.b) del Decreto 116/2016, ha accedido voluntariamente a
suprimirlo, y

— En cuanto al art. 2 del Decreto 116/2016, se ha establecido una interpretacién que,
sin necesidad de modificarlo, deja claro que las entidades piblicas vascas no mencionadas
en el dmbito subjetivo del Decreto quedan sujetas a la legislacién basica establecida por el
Estado en este ambito.
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Decreto-ley de la Generadlitat de Catalufia 3/2016, de 31 de mayo, de medidas
urgentes en materia de contratacién piblica (16) (17).

Utilizando también el mecanismo previsto en el art. 33.2 LOTC, el Estado
también planteo su inicial disconformidad con algunos preceptos de la Ley de
Aragén 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Piblicas. Sin embargo,
no hubo necesidad de llevar ante el Tribunal Constitucional la solucién de tales
diferencias. Finalmente, por Acuerdo de la Comisién Bilateral de Coopera-
cién Aragédn-Estado para el estudio y propuesta de solucién de discrepancias
competenciales manifestadas en relacién con la disposicién final segunda de
la ley de Aragén 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Piblicas,
publicado por Resolucién de 5 de abril de 2018, de la Secretaria General
de Coordinacién Territorial en el BOE de 10 de abril de 2018, ambas partes
consideraron solventadas dichas discrepancias (18).

(16) Segin el Acuerdo alcanzado, la disposicién adicional cuarta del Decreto ley
3/2016 remite, en cuanto al uso de la férmula de los conciertos, a la disposicién adicional
tercera, debiendo inferpretarse en el sentido de que su dmbito objetivo no puede exceder del
concierto social como instrumento de gestién de politicas de promocién social de naturaleza
asistencial, relativas exclusivamente a los servicios de interés econémico general, a que se
circunscribe la disposicién adicional tercera, y a los que se refieren los Considerandos 6 de
la Directiva 2014/23/UE y 7 de la Directiva 2014/24/UE, vy sin perjuicio de lo dispuesto
en los apartados anteriores.

(17) Dicha norma fue en su momento calificada como un intento de independencia de
dicha Comunidad también en esta materia F. Bianco Lépez (2016) planteaba la posibilidad de
que dicha norma pretendiera crear un espacio de desconexién con el legislador y el Estado
espaiiol, mds alld que sea evidente y palmario que el decreto ley es inconstitucional y con-
trario al Estatuto de Autonomia (art. 64) por no concurrir necesidad extraordinaria y urgente.
Esa propia inconstitucionalidad pudiera formar parte de la apuesta. A partir de ese eventual
planteamiento, «pido disculpas al lector por haberle entretenido con argumentos juridicos
cuando el debate no es en materia de regulacién juridica de la contratacién pdblica sino en
la utilizacién de la contratacién piblica para estrategias politicas».

(18) Ambas partes consideran solventadas las diferencias en los siguientes términos:

a) Apartado 3 de la DF 2.° por el que se introducen dos nuevos apartados 3 y 4 en el
articulo 4 de la Ley 3/2011. La previsién que recoge la Ley aragonesa en el nuevo apartado
cuarto se establece Unicamente para el supuesto que sefiala el propio apartado cuarto, es
decir, solo para aquellos casos en que el anuncio del procedimiento negociado sin publicidad
haya sido publicado en el perfil del contratante por la Administracién aragonesa actuante
en base a dicho precepto y haciendo constar tal circunstancia, respetando en todo caso, la
regulacién del procedimiento negociado sin publicidad que recoge la normativa bésica estatal.

b) Apartado 7 de la DF 2.9, el cual modifica a letra a) del apartado 2 del articulo 17
de la Ley 3/2011 de Aragén. La norma aragonesa fija las cuantias que determinan la posi-
bilidad de interponer recurso especial en materia de contratacién para los contratos de obras,
suministros y servicios, en un importe inferior al sefialado en la Ley estatal, dentro del dmbito
competencial del Tribunal Administrativo de Contratos Pdblicos de Aragén, no del estatal, de
conformidad con sus potestades de auto organizacién, respetando en todo caso, la regulacién
que recoge la normativa bésica estatal.
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2. El régimen foral de contratacién publica a debate

Dos disposiciones, que abordan el que podriamos denominar «régimen
foral» de la contratacién piblica, llaman la atencién en la nueva LCSP, porque
no existian antecedentes similares en la normativa anterior, ni tampoco estaban
contempladas en el Proyecto de Ley aprobado por el Gobierno, sino que fueron
introducidos en el texto definitivo mediante dos enmiendas aprobadas en el
Congreso de los Diputados durante la tramitacién parlamentaria. Se trata de
las disposiciones finales segunda y tercera de la LCSP, que se refieren a la
Comunidad Foral de Navarra y a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
respectivamente.

Respecto de la primera, se dispone que «En virtud de su régimen foral,
la aplicacién a la Comunidad Foral de Navarra de lo dispuesto en esta Ley
se llevard a cabo sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley Orgdnica 13/1982,
de 10 de agosto, de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Foral de
Navarra». Dicha Ley, que hace las veces de Estatuto de Autonomia, sefiala
como competencia exclusiva de la Comunidad Foral la materia relativa a «con-
tratos y concesiones administrativas, respetando los principios esenciales de la
legislacién bdsica del Estado en la materia» (19). Se trata, en este caso, de
una competencia exclusiva, a diferencia del resto de Comunidades Auténomas
que recogen la contratacién administrativa como competencia compartida con
el Estado, que encuentra su limite en «los principios esenciales de la legislacién

c) Apartado 12 de la DF 2.% el cual introduce un nuevo Capitulo IV, relativo a la inte-
gridad en la contratacién piblica, en la Ley 3/2011 de Aragén.

c.1) En relacién con el apartado 4 del articulo 24, se entiende que el apartado primero
del citado articulo 24, al referirse expresamente a los candidatos o licitadores, o una empresa
vinculada a ellos, que haya asesorado al poder adjudicador o haya participado de algin
otro modo en la preparacién del procedimiento de contratacién, comprende a las empresas
vinculadas en los términos de los supuestos previstos en el art. 42 del Cédigo de Comercio.

c.2) En cuanto al nuevo articulo 25, integrado en el nuevo capitulo VI, se considera que
la Ley aragonesa no recoge una prohibicién de contratar, cuyas causas estén reservadas a la
regulacién estatal, sino que establece un requisito previo para participar en el procedimiento
de contratacién, con una eventual exclusién puntual en el concreto procedimiento, la cual,
ademds, se configura de forma potestativa, atendiendo a las circunstancias concretas del
caso (a diferencia de la declaracién de la prohibicién de contratar, la cual afecta a todos los
procedimientos de contratacién celebrados con las entidades previstas en el articulo 3 de la
Ley 9/2017 y con los efectos determinados en el art. 73).

(19) Sobre la competencia de la Comunidad Foral de Navarra en materia de contratos
me remito al estudio de J.C. Al ARANGUREN que, con ese mismo titulo, se incluye en la obra
colectiva dirigida por él mismo Comentarios a la Ley Foral de Contratos Publicos. Ley Foral
6/2006, de 9 de junio. Ed. Gobierno de Navarra, 2007 pp. 45-76. El autor explica, muy
especialmente la pdg. 48, la justificacién de ese régimen foral de contratacién publica, «tanto
de iure como de facto», como una competencia histérica, materializada en una Norma de
Contratacién aprobada por el Parlamento Foral en 1981.
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bdsica del Estado en la materia» pero no en la legislacién bésica en si misma,
como sucede en el resto de Comunidades Auténomas. La ausencia de referen-
cia a la Ley de Reintegracién y Amejoramiento en las normas sobre contratos
pUblicos anteriores a la LCSP 2017 no ha provocado mayores problemas (de
hecho, las sucesivas normas forales de contratos piblicos de 1998, 2006 y
2018 no han sido nunca objeto de recurso de inconstitucionalidad por parte
del Estado), por lo que no acaba de entenderse la necesidad de su inclusién,
ahora, en la LCSP de 2017. Ademds, la historia de cémo aparece esta Dis-
posicién adicional en la LCSP resulta un tanto «curiosa». No fue presentada
como enmienda en el Congreso (cosa que la diferencia de la Disposicién
final tercera que analizaremos a continuacién, que si fue presentada con esa
redaccién como enmienda 1080 del Grupo Parlamentario Vasco en el Congreso
de los Diputados), sino que surge ex novo en el Informe de la ponencia en el
Congreso, donde literalmente se dice «La Ponencia ha aprobado por mayoria
un nuevo texto en relacién con esta disposicién en los términos del Anexo al
presente Informe, como consecuencia de la aceptacién de la enmienda 811 del
GP Mixto-UPN-PP». Sin embargo, la enmienda 811 no guarda ninguna relacién
con el contenido de la Disposicién final, pues se referia a una modificacién
del art. 196.4 del proyecto de Ley, relativa al cémputo del dies a quo para
el pago del precio de los contratos publicos.

Por su parte, la especialidad del régimen foral de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco se vincula a «lo dispuesto en la Ley 12/2002, de 23 de mayo,
por la que se aprueba el Concierto Econémico Vasco de la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco» (20). A diferencia de lo que sucede en el caso navarro,
la justificacién de esta especialidad foral resulta absolutamente incomprensible.
En primer lugar, porque tal «especialidad» no aparece justificada en base a
las competencias previstas en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco que en
materia de contratos administrativos atribuye a la Comunidad Auténoma las
de «desarrollo legislativo y la ejecucién dentro de su territorio de la legislacién
bdsica del Estado», sino en base a una Ley de contenido completamente ajeno
a la contratacién pdblica, la Lley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se
aprueba el Concierto Econémico Vasco. Pero es que ademds, sorprendente-

(20) La justificacion de la enmienda de la que trae causa esta disposicién (ndm. 1080
presentada por el Grupo Parlamentario Vasco en el Congreso de los Diputados) sefala que
«Esta disposicién final se propone como consecuencia de lo establecido en la Ley Orgdnica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, en el
apartado segundo de su disposicién final tercera, asi como en la disposicién final sexta de
la Ley Orgdnica 6/2013, de 14 de noviembre, de creacién de la Autoridad Independiente
de Responsabilidad Fiscal.

De esta manera, se deberd interpretar conforme a la normativa foral vasca especialmente
lo establecido en el articulo 321,7, articulo 325, articulo 326 y articulo 327 del proyecto
de Ley».
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mente, esa Ley 12/2002, que aprueba el Concierto Econémico Vasco que se
erige en fundamento del régimen foral de contratacién, no alude en absoluto,
en ninguno de sus preceptos, a los contratos piblicos o administrativos. La
pregunta es zcémo debe entenderse pues la salvedad («sin perjuicio de») a
que se refiere la Disposicién final tercera LCSP2

Aparte de las «curiosidades» sefialadas respecto de este régimen foral
de la contratacién piblica de nuevo cufio, sorprende el «olvido» respecto de
otras Comunidades Auténomas de incuestionable régimen foral, respecto de
las cuales no se dispone, en igualdad de condiciones con la Comunidad Foral
Navarra y la del Pais vasco, que la LCSP se aplicaré en dichos territorios con
carécter condicionado. En este sentido, no existe ningGin motivo por el que dicho
respeto no deba predicarse igualmente respecto de la Comunidad Auténoma
de Aragén, cuyos derechos histéricos ampara y respeta la Constitucién en
su disposicién adicional primera, tal y como recoge la disposicién adicional
tercera de su Estatuto de Autonomia. Por ende, deberia haberse reconocido
en las disposiciones finales de la LCSP la condicién de Territorio Foral de la
Comunidad Auténoma de Aragén, y el deber de respeto a sus derechos histé-
ricos y por tanto, que la aplicacién de la LCSP en ese territorio se hiciese «sin
perjuicio de lo dispuesto en su Estatuto de Autonomias.

3. Modalidades no contractuales: la accion concertada para la
prestacion de servicios a las personas

La nueva y més precisa regulacién de la contratacién piblica a través
de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién
publica, y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, permite abrir nue-
vas posibilidades respecto de la organizacién de los servicios a las personas.
La citada Directiva aclara, en primer lugar, que «los servicios no econémicos
de interés general deben quedar excluidos del dmbito de aplicacién de la
presente Directiva» (Considerando 6). En segundo lugar, la Directiva reconoce
expresamente en relacién con los servicios que se conocen como «servicios
a las personas», como ciertos servicios sociales, sanitarios y educativos, que
las Administraciones pUblicas competentes por razén de la materia «siguen
teniendo libertad para prestar por si mismos esos servicios u organizar los
servicios sociales de manera que no sea necesario celebrar contratos publicos,
por ejemplo, mediante la simple financiacién de estos servicios o la concesién
de licencias o autorizaciones a todos los operadores econémicos que cumplan
las condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni
cuotas, siempre que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste
a los principios de transparencia y no discriminacién» (Considerando 114).
Es decir, la propia Directiva 2014/24/UE, en el marco de las previsiones del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, afirma expresamente que
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la aplicacién de la normativa contractual piblica no es la Onica posibilidad
de la que gozan las autoridades competentes para la gestién de los servicios
a las personas. En consecuencia, no es necesario restringir las férmulas de
prestacién de dichos servicios Unicamente a las que derivan de la legislacién
de contratos del sector pdblico.

La accién concertada es una forma de gestién de servicios con una larga
tradicién en nuestro ordenamiento juridico. La normativa sobre sanidad, edu-
cacién o servicios sociales ya la contempla como una alternativa a la gestién
directa o indirecta de los servicios. Sin embargo, el régimen juridico al que
debe ajustarse la celebracién de los conciertos no siempre ha estado claro,
hasta el punto de que, en los Gltimos afios, y quizds por la falta de claridad
de la normativa de contratos piblicos, se ha venido asimilando el régimen de
los conciertos al propio de una determinada modalidad de contrato piblico.

Tras su tramitacién parlamentaria, puesto que el proyecto de ley presen-
tado por el Gobierno no hacia referencia a tal posibilidad, la LCSP reconoce la
competencia legislativa autonémica para articular instrumentos no contractuales
para la prestacién de servicios piblicos destinados a satisfacer necesidades
de cardcter social. Asi lo dispone expresamente en la Disposicién adicional
cuadragésima novena, y con ello se validan algunas iniciativas autonémicas
que han regulado, antes incluso de aprobarse la LCSP, férmulas de accién
concertada para la prestacién de servicios a las personas que se conciben
como negocios no sometidos a la LCSP (21).

Algunas de esas iniciativas autonémicas restringen la accién concertada a
las entidades sin dnimo de lucro (casos de Aragén y Valencia). Dicha opcién
se apoya directamente en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. La Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 28 de enero de 2016
(asunto C-50/14) admite la colaboracién con entidades sin dnimo de lucro

(21) Comenzé Aragén con su Lley 11/2016, de 15 de diciembre, de accién concertada
para la prestacién a las personas de servicios de cardcter social y sanitario (Hay que recordar
que esta Ley trae causa del Decreto-ley 1/2016, de 17 de mayo, sobre accién concertada
para la prestacién a las personas de servicios de cardcter social y sanitario). Pero luego le
siguieron Catalufia (Decreto-ley 3/2016, de 31 de mayo), Galicia (Ley 8/2016, de 8 de
julio, por la que se modifica la Ley 13/2008, de 3 de diciembre, de servicios sociales de
Galicia), Comunidad valenciana (ley 7/2017, de 30 de marzo, sobre accién concertada
para la prestacién de servicios a las personas en el dmbito sanitario), o Andalucia (Decreto
41/2018, de 20 de febrero, por el que se regula el concierto social para la prestacién de los
servicios sociales) entre otras (en el mes de agosto se ha aprobado el Proyecto de de servicios
a las personas en el dmbito social en Baleares. Asturias también trabaja en un Anteproyecto
de ley sobre accién concertada con entidades de iniciativa social sin dnimo de lucro para la
prestacién a las personas de servicios de cardcter social). Sobre los desarrollos autonémicos del
régimen de accién concertada me remito a mi colaboracién en E. Gamero Casapo e |. GALLEGO
Coreotes (2018:2865 y ss.) y a X. Lazo Vitoria (2016).
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autorizada por la legislacién de los Estados miembros como instrumento para
la consecucién de los objetivos de solidaridad y de eficiencia presupuestaria,
controlando los costes de los servicios a las personas siempre que estas entida-
des, actuando en el marco de dichos obijetivos, «no obtengan ningin beneficio
de sus prestaciones, independientemente del reembolso de los costes variables,
fijos y permanentes necesarios para prestarlas, ni proporcionen ningin bene-
ficio a sus miembros» (parrafo é4). Por otra parte, la opcién de colaboracién
con las entidades sin dnimo de lucro resulta plenamente coherente con lo
establecido en la Ley (estatal) 43/2015, de 9 de octubre, del Tercer Sector
de Accién Social, que prevé la gestién de prestaciones con estas entidades
preferentemente en el marco de conciertos o convenios.

lll. EL PROYECTO DE LEY DE QRGANIZACION Y USO ESTRATEGICO
DE LA CONTRATACION PUBLICA EN ARAGON

Diversas iniciativas presentadas por los grupos parlamentarios en las
Cortes de Aragédn han solicitado desde 2015 el desarrollo de la legislacién
bdsica en materia de contratacién poblica, algunas incluso antes de que ésta

fuera aprobada (22).

El 28 de marzo de 2017, el Gobierno de Aragén adopté un Acuerdo
por el que se adoptaban medidas para el uso estratégico de los contratos
publicos en apoyo de objetivos sociales comunes y la reduccién del déficit
de la Comunidad Auténoma de Aragdn (23). Entre otras medidas, en dicho
Acuerdo se dispuso «Encomendar al Departamento de Hacienda y Adminis-
tracién puoblica, una vez aprobada la legislacién bdsica estatal sobre contra-
tos publicos, la elaboracién de un Proyecto de Ley de uso estratégico de la

(22) Sin dnimo de exhaustividad, PNL (Pleno) 26/16, sobre condiciones de trabajo del
sector de la limpieza, de 4 de febrero de 2016; PNL (Pleno) 182/16, sobre paraisos fiscales
en la contratacién piblica, de 19 de mayo de 2016; PNL 252/16, relativa a la modificacién
de la Ley de contratos del Sector piblico, de 29 de junio de 2016; PNL (Pleno) 76/15-,
relativa a cldusulas sociales en la contratacién pdblica y creacién de un érgano colegiado,
de 1 de diciembre de 2016; Mocién 16/17 (Comisién de Hacienda, Presupuestos y Adminis-
tracién pablica), relativa a la politica de contratacién piblica del Gobierno de Aragén y a la
introduccién en la misma de cldusulas sociales, de 22 de mayo de 2017; PNL (Comisién de
Hacienda, Presupuestos y Administracién piblica) 318/17, sobre Ley de contratos pdblicos,
de 6 de noviembre de 2017.

(23) Publicado en BOA de 26 de abril de 2017. Entre las medidas acordadas, se
encuentran las relativas a la profesionalizacién de las funciones de contratacién piblica; otras
encaminadas a mejorar el acceso a la informacién sobre contratacién publica; un denominado
«sistema de gobernanza de la contratacién publica»; el establecimiento de reservas de deter-
minados contratos; y medidas en relacién con la utilizacién de determinados procedimientos
de adjudicacién y la tramitacién de expedientes de contratacién.
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contratacién piblica en el que, en el marco de las competencias autonémicas
en esta materia, incorpore las medidas incluidas en el presente Acuerdos.
En cumplimiento de dicho Acuerdo, tras publicarse el 9 de noviembre la Ley
9/2017, de contratos del sector piblico, se inicia el procedimiento de ela-
boracién de la norma autonémica el 13 de diciembre. Como particularidad
de la elaboracién del anteproyecto de Ley, cabe destacar que éste trata de
recoger las sensibilidades en relacién con la contratacién piblica de todos los
partidos politicos con representacién en las Cortes de Aragén, pues a través
de varias reuniones —previas a la redaccién del texto— entre representantes
del Gobierno autonémico y los distintos grupos parlamentarios, éstos hicieron
llegar al ejecutivo una serie de sugerencias e inquietudes, que fueron, en su
caso, plasmadas en el anteproyecto una vez analizada su viabilidad.

El Gobierno de Aragén tomé conocimiento de un anteproyecto de Ley
el 6 de marzo de 2018, inicialmente denominado «de uso estratégico de la
contratacién piblica en Aragén» elaborado desde la Direccién General de
Contratacién, Patrimonio y Organizacién del Gobierno de Aragén (24). A partir
de ahi se iniciaron los trémites que dispone el art. 37 de la Ley 2/2009, de
11 de mayo, del Presidente y del Gobierno de Aragén, que regula la figura
de los proyectos de ley. En primer lugar, se impulsa un tramite de informacién
pUblica (25), y se solicita informe a las Secretarias Generales Técnicas de todos
los Departamentos del Gobierno de Aragén, asi como a las Cortes de Aragén,
el Justicia de Aragén, la Cédmara de Cuentas, y la Universidad de Zaragoza,
al quedar dichas entidades incluidas en el dmbito de aplicacién subjetivo de
la Ley. El anteproyecto se somete igualmente a informe preceptivo de otros
érganos: el del Consejo de Cooperacién Comarcal (26), y del Consejo Local de
Aragén (27), ademds de a la Federacién Aragonesa de Municipios, Comarcas
y Provincias (ninguno de estos 6rganos remitié ninguna observacién). También
se solicité informe al Foro de Contratos Piblicos de la Comunidad Auténoma
de Aragén (28) y al Consejo de Transparencia de Aragén (dicho érgano no

(24) Los documentos que conforman el expediente se encuentran accesibles desde el
portal de transparencia del Gobierno de Aragén.

(25) Resolucién de 14 de marzo de 2018, del Director General de Contratacién,
Patrimonio y Organizacién, por la que se somete a informacién piblica el Anteproyecto de
Ley de Uso Estratégico de la Contratacién Publica en Aragén publicada en el BOA de 26
de marzo de 2018.

(26) De acuerdo con lo previsto en el articulo 4.1 a) del Decreto 345/2002, de 5 de
noviembre, del Gobierno de Aragén por el que se crea el Consejo de Cooperacién Comarcal

(27) De acuerdo con lo previsto en el articulo 168 de la Ley 7/1999, de 9 de abril,
de Administracién Local de Aragén

(28) Vid. Recomendacién 2/2018, de 4 de mayo, del Foro de Contratos Piblicos de
la Comunidad Auténoma de Aragén.
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emitié informe), y por dltimo, a la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa (29) y a la Direccién General de Servicios Juridicos (30).

El anteproyecto cuenta con un total de cincuenta y cuatro articulos (distri-
buidos en nueve capitulos), cuatro disposiciones adicionales, cuatro transitorias,
una derogatoria y cinco finales. Una primera valoracién cuantitativa y compa-
rativa respecto de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, que serd derogada por
esta nueva disposicién, muestra un crecimiento en veinticuatro preceptos que
absorben una reduccién de disposiciones adicionales (-6) y transitorias (-1), y
un crecimiento de las finales (+1). El crecimiento «neto» en disposiciones, res-
pecto de la norma anterior, es del 26,86% (se pasa de 49 a 67 disposiciones).

A continuacién se realizard un (el) primer andlisis de las principales
novedades que introduce el proyecto de ley que pasé a denominarse «de
organizacién y uso estratégico de los contratos piblicos de Aragén», una vez
aprobado por el Gobierno de Aragén en su reunién de 24 de julio de 2018,
y remitido a las Cortes de Aragén para su tramitacién (publicado en el Boletin

Oficial de las Cortes de Aragén el 3 de agosto de 2018).

1. Planteamiento de la nueva norma

La Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de contratos
del sector piblico en Aragén fue dictada en ejercicio de las competencias
recogidas en el articulo 75.11 y 12 del Estatuto de Autonomia de Aragdn,
para el desarrollo normativo y la ejecucién de la legislacién bdsica estable-
cida por el Estado en materia de contratacién de la Administracién de la
Comunidad Auténoma de Aragén y de las Entidades Locales localizadas en
su territorio (31). En dicha norma se incorporaron una serie de disposiciones
con el propésito de conseguir una mayor concurrencia, igualdad, eficiencia,
agilidad y simplificacién en las distintas fases de los procedimientos adminis-
trativos de contratacién (32).

(29) De acuerdo con lo dispuesto en el art. 3.1.a del Decreto 81/2006, de 4 de
abril, del Gobierno de Aragén, por el que se crea la Junta Consultiva de Contratacién Admi-
nistrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, y se aprueba el Reglamento que regula
su organizacién y funcionamiento. La Junta emitié en relacién con el Anteproyecto de Ley su
Informe 14/2018, de 13 de julio.

(30) Informe emitido el 31 de mayo de 2018.

(31) Sobre las competencias en materia de contratacién piblica en el Estatuto de
Autonomia de Aragén de 2007 puede verse A. SANMARTIN Mora (2010).

(32) Una amplia exposicién de estas medidas se encuentra en A. |. BERAN GOMEZ
«Medidas adoptadas por las Comunidades Auténomas en materia de contratos piblicos», en
J.M. Gimeno Feud (Dir.) y M.A. BernAL Blay (Coord.) Observatorio de contratos publicos 2011,
Civitas, 2010, pdgs. 131 y ss.
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Como antes ya anticipamos, dicha norma fue objeto de un recurso de
inconstitucionalidad, focalizado en los articulos 6 y 10 de la misma (33). En
aquella Sentencia, y a pesar de que el Tribunal Constitucional declaré consti-
tucional la previsién autonémica de una tramitacién simplificada del procedi-
miento abierto, terminé sin embargo declarando la inconstitucionalidad de las
disposiciones que permitian, en el marco de ese procedimiento, la sustitucién
por el licitador de la documentacién administrativa por una declaracién res-
ponsable, asi como la publicidad de las licitaciones de estos procedimientos
Unicamente en el perfil de contratante y la reduccién de los plazos de pre-
sentacién de ofertas, previstos en los arts. 6.1, 10.2.c y 10.2.d de la norma,
respectivamente. Respecto de la primera cuestién (declaraciones responsables),
no debemos olvidar que, antes incluso de resolverse el recurso de inconstitucio-
nalidad, fue el propio Estado el que modificé el TRLCSP por la Ley 14/2013,
de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién,
precisamente en el sentido de admitir «con cardcter general» que la aportacién
inicial de la documentacién administrativa fuese sustituida por una declaracién
responsable del licitador indicando que cumple las condiciones establecidas
legalmente para contratar con la Administracién (34). Resulta sorprendente
que aquello que reprochaba a la Comunidad Auténoma dos afios antes, fuese
luego «importado» con cardcter general, para todo tipo de procedimientos, a
la legislacién bésica estatal.

Ofro tanto cabria decir de la tramitacién simplificada del procedimiento
abierto que se previé en el art. 10 de la Lley 3/2011. Hay que recordar que
dicho precepto fue impugnado en su totalidad y ademds, especificamente y
de modo subsidiario, las letras c), d) y f) de su apartado segundo. Pues bien,
paraddjicamente, una de las grandes novedades que incorpora la nueva Ley
9/2017, de 8 de noviembre, es precisamente la existencia de un «procedi-
miento» (sic.) abierto simplificado, que tras la tramitacién parlamentaria cuenta
con una tramitacién «ordinaria» y ofra «sumaria», «abreviada» o «supersim-

plificada» (cfr. 159.6 LCSP) (35).

(33) Recurso de inconstitucionalidad n.® 6720-2011, resuelto por Sentencia 237/20135,
de 19 de noviembre de 2015.

(34) En el predmbulo de esta Ley expresamente se sefiala que «para reducir las cargas
administrativas que tienen que soportar las empresas en los procedimientos de contratacién
administrativa, se prevé que los licitadores puedan aportar una declaracién responsable indi-
cando que cumple las condiciones legalmente establecidas para contratar con la Administra-
cién. Asi, solo el licitador a cuyo favor recaiga la propuesta de adjudicacién deberd presentar
toda la documentacién que acredite que cumple las mencionadas condiciones».

(35) En el predmbulo de la Ley 9/2017 se justifica tal previsién de la siguiente manera:
«En el dmbito del procedimiento abierto, se crea la figura del procedimiento abierto simplifi-
cado, que resultard de aplicacién hasta unos umbrales determinados, y nace con la vocacién
de convertirse en un procedimiento muy dgil que por su disefio deberia permitir que el contrato
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Como vemos, la legislacién bdsica sobre contratos del sector pdblico ha
incorporado en 2017 algunas de las novedades procedimentales mds impor-
tantes previstas por el legislador aragonés en 2011, motivo por el cual era
preciso abordar una reforma de la Ley 3/2011 para eliminar de dicha norma
tales previsiones. Por otra parte, hay que recordar también que la ley 3/2011
ha sido ya objeto de varias modificaciones: dos en 2012 (36), otras dos en
2017 (37), y otras dos mds en 2018 (38), incorporando nuevas disposiciones
que conviene «refundir» en un Gnico texto por razones de seguridad juridica.
El nuevo Proyecto de Ley mantiene buena parte de la regulacién establecida en
2011 y en sus modificaciones posteriores a la vez que revisa algunas de sus
disposiciones, y plantea nuevas incorporaciones y cambios con la pretensién
de avanzar en el objetivo de facilitar y simplificar la gestién desde la pers-
pectiva del uso estratégico de la contratacién, que implica una utilizacién de
los recursos publicos mas eficiente y objetiva. En definitiva, esta norma legal
busca constituirse en una ley sencilla, pero a la vez itil y eficaz.

2. Un éambito de aplicacién subjetivo uniforme

El Proyecto de Ley de organizacién y uso estratégico de los contratos
pUblicos en Aragén establece un dmbito de aplicacién uniforme para todas las
entidades que, a efectos de contratacién pdblica, tengan la consideracién de
poderes adjudicadores, si bien distingue algunas disposiciones, de naturaleza
organizativa o a efectos de recurso especial en materia de contratacién, que
serdn de aplicacién bien a los poderes adjudicadores vinculados a la Adminis-
tracién de la Comunidad Auténoma, o bien a los de la Administracién Local.
En este punto hay que recordar el cambio que supone respecto de lo previsto

estuviera adjudicado en el plazo de un mes desde que se convocé la licitacién. Sus trdmites
se simplifican al méximo, por ejemplo, se presentard la documentacién en un solo sobre; no
se exigird la constitucién de garantia provisional; resultard obligatoria la inscripcién en el
Registro de Licitadores; y la fiscalizacién del compromiso del gasto se realizard en un solo
momento, antes de la adjudicaciéns.

(36) Cfr. articulo 33 de la Ley 3/2012, 8 marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas
de la Comunidad Auténoma de Aragén y articulo 29 de Ley 10/2012, 27 diciembre, de
Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragén.

(37) Cfr. disposicién final segunda de la Ley 5/2017, de 1 junio, de Integridad y
Etica Pblicas y Decreto-ley 3/2017, de 20 de junio, del Gobierno de Aragén, por el que se
modifica la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector
Publico de Aragén, para la profesionalizacién de los miembros del Tribunal Administrativo
de Contratos Piblicos de Aragén

(38) Decreto-ley 1/2018, de 20 de marzo, de medidas urgentes para la agilizacién,
racionalizacién y transparencia de contratos del sector piblico de pequefa cuantia, y art. 2
del Decreto-Lley 3/2018, de 13 de julio, del Gobierno de Aragén, sobre tramitacién anticipada
de expedientes de gasto dependientes de financiacién externa.
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originariamente en la ley 3/2011, donde era una disposicién adicional (la
octava) la que disponia la aplicacién parcial de la misma a la contratacién
de las entidades locales y a sus organismos publicos y demds entidades vincu-
ladas o dependientes «hasta la aprobacién de su legislacién especifica sobre
contratacién del sector pdblico».

Por otra parte, la Universidad de Zaragoza (la dnica «Universidad Piblica
integrada en el Sistema Universitario de Aragén»), aunque sujeta a las disposi-
ciones del Proyecto de Ley, estd autorizada para determinar en sus normas de
organizacién la composicién de las mesas de contratacién (disposicién adicio-
nal segunda). Y los érganos competentes de las Cortes de Aragén, el Justicia
de Aragén y la Cémara de Cuentas de Cuentas de Aragén continuardn, en
su caso, su contratacién a las normas establecidas para las Administraciones
Publicas (disposicién adicional primeral).

Por ofra parte, en el Proyecto de Ley se advierte que las disposiciones
de la ley no resultaran de aplicacién a las férmulas y técnicas de naturaleza
organizativa, tales como las decisiones para articular la transferencia de compe-
tencias y responsabilidades para desempefiar funciones piblicas entre poderes
adjudicadores o agrupaciones de los mismos, los encargos de ejecucién a
medios propios, o los acuerdos de accién concertada.

3. Disposiciones sobre organizacién administrativa
A) Contratacion del sector publico autonémico

El Capitulo Il del Proyecto de Ley se refiere a la organizacién de la
contratacién del sector piblico autonémico. Dejando aparte la regulacién de
la composicién y funcionamiento de las mesas de contratacién, que por su
importancia analizaremos especificamente a continuacién, las novedades en
este punto pueden considerarse tanto sistemdticas como sustantivas.

En el plano sistemdtico, la identificacién de los érganos de contratacién
en el dmbito de la Administracién Piblica de la Comunidad Auténoma de
Aragén y las entidades de su sector pdblico, asi como los supuestos en los
que serd preciso recabar la autorizacién de expedientes de contratacién por el
Gobierno de Aragén se incluye ahora en el articulado, y no en disposiciones
adicionales, como se hacia en la Ley 3/2011.

Ya en el plano sustantivo, se establece la necesidad de contar con la
autorizacién previa del Gobierno de Aragén para la licitacién (también para
las modificaciones, cuando de manera aislada o en su conjunto se supere el
20 por ciento del importe de adjudicacién, o para su resolucién) de determi-
nados contratos o negocios juridicos «asimilables». Se trata de los expedientes
de contratacién y encargos de ejecucién cuyo valor estimado supere los tres
millones de euros, asi como de aquellos expedientes de contratacién cuyo valor
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estimado sea indeterminado. Como medida para agilizar la tramitacién de tales
expedientes, la autorizacién de expedientes de contratacién deberd tramitarse
simultdneamente con los expedientes de gestiéon presupuestaria que pudieran
resultar precisos para completar el de contratacién, como el de aprobacién
del crédito plurianual, en su caso.

No incluye el Proyecto de Ley una disposicién similar a la incluida en la
reforma operada en la Ley 3/2011 por el articulo segundo del Decreto-ley
3/2018, de 13 de julio, del Gobierno de Aragdn, sobre tramitacién anticipada
de expedientes de gasto dependientes de financiacién externa. En virtud de
la misma se ha afiadido una nueva disposicién adicional en la Ley 3/2011
(la décima), del siguiente tenor:

«Disposicién Adicional Décima Tramitacién anticipada

Se podrdn tramitar anticipadamente los siguientes contratos:

a) Aquellos cuya ejecucién material haya de comenzar en el ejercicio siguiente.

b) Aquellos cuya ejecucién se deba iniciar en el mismo ejercicio cuando su
financiacién dependa de una transferencia o de una subvencién de otra entidad
pUblica. Estos contratos no podrdn adjudicarse hasta que se produzca la efectiva
consolidacién de los recursos que han de financiarlos»

Dicha disposicién no se encuentra recogida en el Proyecto de ley por
adoptarse apenas quince dias antes de que el Gobierno lo aprobara, aunque
es probable que sea incorporada via enmienda durante la tramitacién del
mismo en las Cortes de Aragén.

Por otro lado, como parte de la organizacién administrativa se regula tam-
bién la figura del responsable del contrato a la que alude el art. 62 LCSP. En este
sentido, la norma aragonesa, en su redaccién final, establece que, sin perjuicio
de otras facultades que le pueda atribuir el érgano de contratacién, al respon-
sable del contrato corresponderd, como minimo, verificar el cumplimiento de las
condiciones especiales de ejecucién y el resto de compromisos derivados del
contrato o de la oferta del contratista; informar al érgano de contratacién sobre
la conveniencia de modificar el contrato o de prorrogar su duracién; y proponer
al 6rgano de contratacién la imposicién de penalidades por incumplimiento del
contrato que procedan o, en su caso, la resolucién del mismo. Para el ejercicio
de dichas tareas, el responsable del contrato podrd supervisar su ejecucién y
emitir informes, adoptar las decisiones y dictar las instrucciones necesarias con
el fin de asegurar la correcta realizacién de la prestacién pactada.

Se han aceptado en este punto las recomendaciones de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa, que habia mostrado su parecer contrario a que,
en los contratos de obras, las facultades del responsable del contrato pudiesen
atribuirse bien al director facultativo de las mismas o bien a otra persona («las
facultades del responsable del contrato podrdan atribuirse al director facultativo
de las mismas o a ofra persona» indicaba el anteproyecto), si asi lo aconse-
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jaban razones organizativas o lo requiriese una mejor gestién. La propuesta
conferia una mayor libertad en la organizacién de las funciones reservadas a
dicha figura para controlar la ejecucién del contrato. Sin embargo, advierte
la Junta, «tal previsién choca con la regla establecida, con cardcter bésico, en
art. 62.2 LCSP, en el que se determina de forma imperativa para los contratos
de obras que las facultades del responsable del contrato «serdn ejercidas por
el Director Facultativox». Se trata no obstante, y a nuestro juicio, de un exceso
del legislador estatal en la determinacién del cardcter basico de dicho precepto.
Sorprende que la regulacién de esta figura, netamente ligada a las cuestiones
organizativas, haya sido calificada como «bdsica» en la LCSP, y mds cuando
la regulacién de la composicién de las mesas de contratacién en el art. 326
no tiene tal cardcter, precisamente porque se trata de una cuestién sobre las
que pueden existir otras soluciones organizativas diferentes a la que adopta la
Administracién General del Estado pensando en «su» organizacién.

B) Mesas de contratacién en el sector piblico autonémico

El precepto dedicado a la composicién de las mesas de contratacién
incluye importantes novedades. Dicho precepto ya fue objeto de una pequefia
reforma con ocasién de la Ley 5/2017, de integridad y ética pdblicas, que
establecié que «los cargos electos, los titulares de los 6rganos de contratacién
y el personal eventual no podran formar parte de las Mesas de contratacién
ni de los Comités de expertos que hayan de valorar criterios de adjudicacién
cuya valoracién dependa de un juicio de valor» (art. 8.2 Ley 3/2011). Debe
llamarse la atencién sobre la inequivalencia de algunos conceptos que utiliza
este precepto respecto de los que recoge el art. 326 LCSP. Asi, en el apartado
5 del art. 326 LCSP se indica que

«En ningin caso podran formar parte de las Mesas de contratacién ni emitir
informes de valoracién de las ofertas los cargos publicos representativos ni el
personal eventual. Podré formar parte de la Mesa personal funcionario interino
Unicamente cuando no existan funcionarios de carrera suficientemente cualificados
y asi se acredite en el expediente. Tampoco podrd formar parte de las Mesas de
contratacién el personal que haya participado en la redaccién de la documenta-
cién técnica del contrato de que se trate, salvo en los supuestos a que se refiere
la Disposicién adicional segundas.

Como puede observarse, el precepto autonémico se refiere a los «cargos
electos», concepto definido en la normativa sobre régimen electoral general,
mientras el art. 326.5 LCSP alude al de «cargo pdblico representativo», con-
cepto que no estd definido juridicamente (39).

(39) Del articulo 108 de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General se deduce que la condicién de «electo» se adquiere con la expedicién de
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Por otra parte, el precepto autonémico es mucho mds flexible en la com-
posicién de las mesas de contratacién por cuanto, a diferencia del precepto
estatal, no veta la participacién en las mesas de contratacién de funcionarios
interinos ni establece incompatibilidad para el personal que haya participado
en la redaccién de la documentacién técnica del contrato. El fundamento de
dicha incompatibilidad, segin sefialé la Junta Consultiva de Contratacién Admi-
nistrativa del Estado, reside en «favorecer la transparencia de la contratacién
pUblica y evitar los conflictos de intereses en la actuacién de los miembros
de la mesa» (40). No obstante, es la propia Junta estatal la que propone
«restringir» su alcance (41). En lugar de prohibir su participacién, la norma
aragonesa apuesta por admitir expresamente su participacién al afirmar que
«La participacién en la elaboracién de la documentacién técnica del contrato no
impedird por si misma formar parte de la Mesa de contratacién». Légicamente,
habria que salvaguardar la posibilidad de que en tales caso pueda existir un
conflicto de intereses, para lo cual habra de utilizarse las declaraciones a que
se refiere el 37.3 del Proyecto de ley (42). En cualquier caso, insistimos, la
previsién autonémica desplazaria las limitaciones previstas en la norma estatal.

la credencial de su proclamacién por la Junta Electoral. Cuestién diferente es la adquisicién
de la plena condicién del cargo, algo para lo que el mismo art. 108.8 LOREG exige un acto
de «toma de posesién». Sobre ambos conceptos, aplicados en el dmbito local respecto de
los concejales, vid. el Informe 1/2018, de 11 de enero de 2018, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén.

(40) En su Informe 3/2018, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del
Estado sefiala que «...del precepto que hemos analizado se deduce la voluntad inequivoca
del legislador de restringir la participacién en la mesa de contratacién del personal que haya
participado en la redaccién de cualquier documentacién técnica del contrato, con lo que
se fransmite la idea de que hay una parte de la documentacién preparatoria, la que afecta
a aspectos técnicos del contrato, representada normal pero no Unicamente en el pliego de
prescripciones técnicas, cuya elaboracién impide a quienes han participado en ella la posi-
bilidad de formar parte de en un érgano como la mesa de contratacién, érgano que ostenta
importantes funciones en el seno del procedimiento de seleccién del contratista. La finalidad
de la norma claramente es favorecer la transparencia de la contratacién piblica y evitar los
conflictos de intereses en la actuacién de los miembros de la mesa...»,

(41) Indica la Junta en el Informe antes sefialado que «...es el acto de redactar efecti-
vamente o de participar en el proceso de redaccién del pliego el que genera la prohibicién
de formar parte de la mesa. Si la finalidad de la norma es evitar el conflicto de intereses
potencialmente concurrente en el redactor de las condiciones técnicas, la prohibicién no puede
alcanzar a quien no haya participado en la redaccién de la regla técnica del contrato, ni
tampoco a quien simplemente la haya visto o incluso visado, que no aprobado, puesto que
la aprobacién de los pliegos es una competencia del érgano de contratacién segin establece
el articulo 124 de la Ley...».

(42) Segun dicho precepto, «En el expediente de contratacién se dejard constancia de
la manifestacién que realicen todas las personas que participan en este de que no concurre
en ellas ningdn conflicto de interés que pueda comprometer su imparcialidad e independencia
durante el procedimiento, asi como de que se comprometen a poner en conocimiento del
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Es sin duda en el apartado de la composicién donde la regulacién autoné-
mica proyectada prevé incluir mds novedades. Asi, partiendo de que la mesa
de contratacién puede no ser preceptiva en algunos procedimientos (como es
el caso del procedimiento abierto simplificado en su modalidad «abreviada»
a la que alude el art. 159.6 LCSP, los procedimientos negociados sin publici-
dad o los contratos menores), la norma aragonesa contempla como novedad
la posibilidad de que, en determinados procedimientos en los que si resulta
obligatoria su constitucién, no formen parte de la misma los representantes de
la Direccién General de Servicios Juridicos y de la Intervencién General. Asi lo
contempla el art. 7.3 del Proyecto de Ley para el «procedimiento abierto sim-
plificado, cuando no haya criterios de adjudicacién evaluables mediante juicio
de valor cuya ponderacién supere el 25% del total». Tal medida se justifica
por el automatismo en la valoracién de los criterios de adjudicacién, asi como
por el hecho de que, con posterioridad, todo el expediente de contratacién
serd objeto de fiscalizacién por parte de la Intervencién.

Las novedades no quedarian ahi. Aun suponiendo que la constitucién
de la mesa de contratacién sea obligatoria, y que en la misma hubieran de
participar necesariamente los representantes de de la Direccién General de
Servicios Juridicos y de la Intervencién General, la norma proyectada propone
ademés que los miembros de la mesa puedan realizar algunas actuaciones
en ausencia de esos representantes de de la Direccién General de Servicios
Juridicos y de la Intervencién General. La presencia de los mismos Gnicamente
serd necesaria para la adopcién de los actos més «cualificados», podriamos
decir, a saber —los sefiala de manera exhaustiva la norma-: las sesiones de la
Mesa de contratacién en las que deban valorarse los criterios cuya valoracién
depende un juicio de valor, analizarse las ofertas anormalmente bajas, formu-
larse la propuesta de adjudicacién, o examinarse la documentacién presentada
por el propuesto como adjudicatario. En el resto de sesiones bastaré con la
asistencia, presencial o a distancia (43), del Presidente, el Secretario y la de
la mitad, al menos, de los miembros de la mesa. Esa presencia «dispensable»
de los representantes de la Direccién General de Servicios Juridicos y de la
Intervencién General no impide que las sesiones en las que no estén presentes

érgano de contratacién, de forma inmediata, cualquier potencial conflicto de intereses que
pueda producirse durante el desarrollo del procedimiento de adjudicacién o en la fase de
ejecucién. Los miembros de las Mesas de contratacién u otros érganos de asistencia haran
constar dicha manifestacién en las actas de sus reuniones. Quienes deban realizar algin
informe técnico a solicitud de la Mesa o del propio érgano de contratacién lo manifestardn
al recibir tal solicitud».

(43) La norma aragonesa, en el art. 7.6, incorpora expresamente la posibilidad de
constitucién «a distancia» de la mesa de contratacién, inspirdndose para ello en lo dispuesto
en el art. 17 de la ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico,
que admite con cardcter general posibilidad para la constitucién de los érganos colegiados.
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puedan ser suspendidas, cuando el resto de miembros apreciase la necesidad
de su pronunciamiento respecto de las incidencias que pudieran acaecer en
el desarrollo de las mismas.

Las especialidades anteriores Gnicamente aplicarian respecto de las enti-
dades que tuvieran la consideracién de administraciones piblicas a efectos de
la Ley de contratos, y dependiesen de la Comunidad Auténoma de Aragén.
Cuando se trate de contratos de poderes adjudicadores no Administracién
Publica, la participacién de un representante de la Intervencién General (no
de la Direccién General de Servicios Juridicos, puesto que dichas entidades
tienen régimen diferente en cuanto al asesoramiento juridico) serd obliga-
toria para la adjudicacién de contratos de obras o concesiones cuyo valor
estimado sea igual o superior a 2.000.000 de euros, o a 500.000 euros
en el caso de contratos de suministro y de servicios. En el resto de contratos
no serd necesaria la presencia del representante de la Intervencién General.
También se prevé que la Universidad de Zaragoza, incluida en el dmbito
de aplicacién de la norma, pueda definir la composicién de sus mesas de
contratacién en sus normas de organizacién interna (disposicién adicional
segunda del proyecto).

C) Entidades Locales

La competencia estatutaria de la Comunidad Auténoma de Aragédn para
el desarrollo de las bases del Estado previstas en el articulo 149.1.18.% de
la Constitucién para las Administraciones Pdblicas aragonesas, «incluidas las
Entidades Locales» (art. 75. 12 del Estatuto de Autonomia), es la que justifica
que también se establezcan en la normativa autonémica sobre contratacién
algunas disposiciones relacionadas con aspectos organizativos de las entida-
des Locales, si bien la exhaustividad con que las Disposiciones adicionales
primera, segunda y tercera LCSP abordan la «contratacién local» impiden un
desarrollo mayor.

En el plano sistemdtico, y a diferencia de la LCSP, que relega las disposi-
ciones sobre contratacién de las Administraciones Locales a las Disposiciones
adicionales primera, segunda y tercera, el proyecto de Ley aragonés integra
las disposiciones aplicables a la administracién local en el articulado, locali-
zdndolas en dos Capitulos concretos y perfectamente identificables, el Capi-
tulo lll, dedicado a la Contratacién de las entidades locales, y la subseccién
segunda del Capitulo IX, que se refiere a los «6rganos de recurso especial en
el dmbito local», integrada dentro del capitulo dedicado a «Gobernanza de
la contratacién piblicas. Las novedades que incorpora la regulacién de éstos
dltimos serdn abordadas en el apartado correspondiente a la Gobernanza de
la contratacién publica.
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Y entre las especialidades organizativas que se prevén, podemos des-
tacar la previsién de un supuesto de abstencidn respecto de las decisién de
adjudicacién del contrato para la adjudicacién de contratos menores en las
Entidades locales cuya poblacién sea inferior a 250 habitantes, que sustituiria
la prohibicién de contratar por incompatibilidad que concurre en los cargos
electos en virtud de lo dispuesto en el art. 71.1.g LCSP, relativo a

«Estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona juridica
en alguno de los supuestos de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del
ejercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado o las respectivas
normas de las Comunidades Auténomas, de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre,
de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Piblicas
o tratarse de cualquiera de los cargos electivos regulados en la Ley Orgénica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, en los términos estable-
cidos en la misma

La prohibicién alcanzard a las personas juridicas en cuyo capital participen,
en los términos y cuantias establecidas en la legislacién citada, el personal y los
altos cargos a que se refiere el parrafo anterior, asi como los cargos electos al
servicio de las mismas.

La prohibicién se extiende igualmente, en ambos casos, a los cényuges,
personas vinculadas con andloga relacién de convivencia afectiva, ascendientes
y descendientes, asi como a parientes en segundo grado por consanguineidad o
afinidad de las personas a que se refieren los pdrrafos anteriores, cuando se pro-
duzca conflicto de intereses con el titular del érgano de contratacién o los titulares
de los érganos en que se hubiere delegado la facultad para contratar o los que
ejerzan la sustitucién del primero» (44).

Esta remisién, en el dmbito de las entidades locales, debe entenderse rea-
lizada, respecto a los concejales, al articulo 178 de la Ley Orgdnica 5/1985,
de 19 de junio, de Régimen Electoral General (en adelante LOREG), al declarar
que son incompatibles con dicha actividad «los contratistas o subcontratistas de
contratos, cuya financiacién total o parcial corra a cargo de la Corporacién
Municipal o de establecimientos de ella dependientes.

La medida introducida en el Proyecto de Ley no es original. Se recupera
en este punto la misma redaccién que recogia en el Proyecto de ley reguladora
del patrimonio, el servicio piblico y la contratacién local de Aragén, que
no llegé a aprobarse en las Cortes de Aragén al caducar la iniciativa como

(44) A las prohibiciones para contratar aplicables a miembros de las corporaciones
locales se ha referido la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad
Auténoma, entre ofros, en sus Informes 10/2010, de 15 de septiembre; 24/2011, de 12 de
septiembre; 5/2013, de 10 de abril; 7/2013, de 10 de abril; 3/2014, de 22 de enero;
11/2015, de 30 de septiembre; 12/2015, de 30 de septiembre; 7/2016, de 20 de abril;
y 10/2016, de 18 de mayo, que resultan ejemplificativos de la problemdtica que suscita la
aplicacién del supuesto de prohibicién de contratar ahora recogido en el art. 71.1.g) LCSP.
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consecuencia del agotamiento de la VIl Legislatura. La medida responde a la
necesidad de resolver algunos problemas de abastecimiento (generalmente
de suministros y servicios) en municipios de pequefia poblacién que son los
que predominan en la Comunidad Auténoma de Aragén (del total de muni-
cipios aragoneses, mds de la mitad se verian favorecidos por esta medida).
A juicio de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, «la restriccidn
del alcance de la medida a las Entidades locales cuya poblacién sea inferior
a 250 habitantes y a los procedimientos de adjudicacién de contrato menor,
permite pensar que no se alterard la competencia entre operadores econdmicos
ni existird afeccién a la garantia de unidad de mercado». En cualquier caso,
como se indica en el precepto, esa posibilidad de abstencién podria aplicarse
cuando los cargos electos no perciban retribuciones de la entidad contratante,
y siempre y cuando quede garantizada la objetividad, la transparencia y la
eficiencia de la decisién, extremos que se acreditardn mediante informe del
Secretario de la Corporacién.

4. Medidas para el fomento de la transparencia y la concurrencia

La norma proyectada plantea dedicar uno de sus Capitulos (el 1V) al
fomento de la transparencia y la concurrencia, en el convencimiento de que
una mejor publicidad de la informacién relativa a la contratacién publica
generard una mayor concurrencia y, de manera consecuente, mejores ofertas
para la entidad contratante.

A) Régimen de publicidad de la informacién sobre contratos
publicos

En este sentido, se apuesta por el perfil de contratante como instrumento
centralizado de publicidad de la informacién sobre los contratos publicos, refor-
zado por la publicacién en el Diario Oficial de la Unién Europea cuando, en
atencién al valor estimado del contrato, sea necesaria la publicidad en dicho
medio. En consecuencia, no serd necesario publicar los anuncios de licitacién
en el Boletin Oficial del Estado ni en el Boletin Oficial de Aragén. Hay que
recordar que el arts. 135 LCSP, que regula la publicidad de los anuncios de
licitacién, Gnicamente dispone la publicacién de los anuncios en el Boletin Ofi-
cial del Estado «en los contratos celebrados por la Administracién General del
Estado, o por las entidades vinculadas a la misma que gocen de la naturaleza
de Administraciones Piblicas» (45). Por su parte, el Decreto 16/2012, de 24

(45) El mismo &mbito de aplicacién subjetivo se incluye en el art. 154 LCSP respecto
de la publicacién de los anuncios de formalizacién de los contratos.
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de enero, del Gobierno de Aragén, por el que se regula el «Boletin Oficial
de Aragén» dispone la publicacién de los anuncios relativos a contratacién
procedentes de los 6rganos de la Administracién de la Comunidad Auténoma
y de las entidades locales aragonesas, «cuando lo determinen las disposiciones
vigentes». La futura Ley de organizacién y uso estratégico de la contratacién
pUblica dispensard de tal obligacién, puesto que, como decimos, Unicamente
dispone la necesidad de publicacién de los anuncios de licitacién en el perfil
de contratante y, en su caso, en el DOUE.

Hay que recordar que, con la entrada en vigor de la LCSP el 9 de marzo,
el perfil de contratante de los érganos de contratacién de la Comunidad
Auténoma de Aragén ha pasado a ubicarse en la Plataforma de Contratos del
Sector Piblico a que se refiere el art. 347 LCSP. La Orden HAP/188/2018,
de 1 de febrero, regula la Plataforma de Contratacién del Sector Piblico de la
Comunidad Auténoma de Aragén y la publicacién de los datos e informaciones
referentes a la actividad contractual de los érganos de contratacién del sector
pUblico de Aragén a través de Internet, y justifica tal decisién en los siguientes
términos: «se ha decidido la incorporacién de los perfiles de contratante de
los érganos de contratacién del sector piblico autonémico de la Comunidad
Auténoma de Aragén en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico, de
dmbito estatal mediante la integracién de la herramienta utilizada hasta la fecha
para la publicacién de anuncios de licitacién en el Gobierno de Aragén. Con
esta previsién, se pretende ofrecer un Unico punto de acceso a los mismos por
parte de los operadores econémicos y agentes interesados, ademds de posibi-
litar a los érganos de contratacién la utilizacién de diferentes funcionalidades
que ofrecen ambas Plataformas para gestionar la informacién publicada en
el mismo y en los diarios oficiales. Asimismo, la publicacién en la Plataforma
de Contratacién del Sector Piblico, de dmbito estatal permitird a los érganos
de contratacién la utilizacién de otros servicios asociados a la contratacién
pUblica que ofrece la Administracién General del Estado como, por ejemplo,
la gestién unificada de la publicacién de anuncios en los diarios oficiales o
la utilizacién de la herramienta de licitaciones electrénicas». No obstante, el
Gobierno de Aragdn apuesta por mantener en la sede electrénica autonémica
una herramienta de introduccién de datos de los anuncios vinculados a las
licitaciones publicas (el antiguo perfil de contratante), de forma que se facilite
el trabajo de los 6rganos de contratacién y las labores de supervisién y andlisis
de la actividad contractual de la organizacién.

En el perfil de contratante se publicarén los anuncios de licitacién, de
adjudicacién, de modificacién y de ejecucién de los contratos. Fue en la
reforma operada en la Ley 3/2011 a través de la Ley 5/2017, de integridad
y ética pdblicas, donde ya se establecié el contenido de dichos anuncios, que
ahora en esencia se mantiene, buscando con ello una mayor transparencia de
la informacién en materia de contratacién publica.
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El contenido de los anuncios de adjudicacién estd inspirado en el art. 84
de la Directiva 2014/24/UE, y recoge también los contenidos que exige el art.
151 LCSP. Tal y como sefalé la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de Aragén en su informe 20/2015, al incorporar los datos del informe del
articulo 84 de la Directiva al anuncio de adjudicacién, ademds de ser una
posibilidad prevista expresamente, se convierte en un importante instrumento
de transparencia que permitird cumplir con las previsiones del articulo 16 de
la Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la Actividad Piblica
y Participacién Ciudadana de Aragén, en lo que se refiere a la informacién
generada hasta el momento de la adjudicacién del contrato.

En relacién con la publicidad de la modificacién de los contratos, introdu-
cida en la Ley 3/2011 ya en una reforma de la misma en 2012 (Ley 3/2012,
8 marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad Auténoma
de Aragén), la principal novedad que se introduce es la obligacién de hacerla
en el plazo de 5 dias naturales desde su aprobacién. Hay que recordar que,
frente a las «dudas» existentes conforme a la legislacién anterior, la LCSP
2017 reconoce expresamente la posibilidad de plantear recurso especial en
materia de contratacién piblica contra «las modificaciones basadas en el
incumplimiento de lo establecido en los articulos 204 y 205, por entender
que la modificacién debié ser objeto de una nueva adjudicacién» (art. 44.2.d
LCSP). Sin duda facilitaré la posibilidad de interponer ese recurso el tener que
hacerse piblicas las alegaciones del contratista y todos los informes que, en
su caso, se hubieran recabado con carécter previo a su aprobacién, incluidos
aquellos aportados por el adjudicatario o los emitidos por el propio érgano
de contratacién.

Un aspecto novedoso —por cuanto no se contempla en la LCSP— son los
«anuncios de ejecucién», regulados en el art. 12 quinquies de la Ley 3/2011
e infroducidos con ocasién de la reforma operada por la Ley de integridad y
ética pdblicas, que se mantienen también en el articulado del proyecto de Ley
de uso estratégico de los contratos piblicos de Aragén. Se trata de auténticos
anuncios «de rendicién de cuentas», que permitirdn valorar la eficiencia de
la contratacién publica al ofrecer informacién piblica sobre el coste total y
los plazos finales de ejecucién del contrato, incluyendo sus modificaciones,
prérrogas y ampliaciones, el cumplimiento de las condiciones de ejecucién
del contrato o las medidas o los procedimientos iniciados en el supuesto de
incumplimientos o ejecucién defectuosa del contrato.

B) El caso de los contratos menores

La regulacién de la adjudicacién de los contratos menores fue objeto
de ofra intervencién legislativa tras la publicacién del anteproyecto de ley de
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uso estratégico de la contratacién poblica en Aragén. El Gobierno de Ara-
gén aprobé el Decreto-ley 1/2018, de 20 de marzo, de medidas urgentes
para la agilizacién, racionalizacién y transparencia de contratos del sector
pUblico de pequefia cuantia que regula, como especialidad procedimental, la
posibilidad de introducir un trédmite de publicidad en la adjudicacién de los
contratos menores.

Las disposiciones contenidas en este Decreto-ley desarrollan las que se
recogen en el articulo 118 de la Lley 9/2017, en relacién con la tramitacién
de los expedientes de contratos menores. Lo que se hace es regular una trami-
tacién con publicidad del procedimiento de contrato menor, con pleno respeto
a los elementos definidores de dicho procedimiento, tales como la cuantia
mdéxima de los contratos que pueden adjudicarse con arreglo al mismo, o
los documentos que deben constar en el expediente. Siguiendo la légica que
manifestaba la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comuni-
dad Auténoma de Aragén en su Informe 3/2018, de que la incompatibilidad
a la que se refiere el articulo 118.3 de la Ley 9/2017, Gnicamente debe
operar en los supuestos de adjudicacién directa en los que no haya habido
publicidad o concurrencia, este Decreto-ley, concretando las especialidades
que en la tramitacién del contrato menor produce la existencia de publicidad y
concurrencia, incluye entre ellas la posible adjudicacién sucesiva de contratos
menores al mismo contratista cuando la licitacién del contrato menor sea objeto
de publicidad en el perfil de contratante. Con esa publicidad de la licitacién
que caracterizard la tramitacién de estos procedimientos de contrato menor
quedan asegurados los principios de concurrencia, competencia, igualdad de
trato a los licitadores y eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos a los
que se refiere el articulo 1 de la Ley bésica estatal en mucha mayor medida
que con la posibilidad de adjudicacién directa que permite el articulo 131.3
de la misma «a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente
con la habilitacién profesional necesaria para realizar la prestaciéns.

La opcién disefiada por el Decreto-ley parte de la idea de que la aplica-
cién de la prohibicién a que se refiere el articulo 118.3 de la Ley 9/2017, en
los supuestos en los que hay publicidad de la licitacién y cualquier interesado
puede concurrir a la misma, y en los que el contrato se adjudica a la mejor
oferta, careceria de todo sentido y seria contrario al principio de igualdad de
trato a los licitadores. Podria suponer de facto una prohibicién de contratar
para quien presenta la mejor oferta en respuesta a un anuncio de licitacién en
el perfil de contratante en el marco de un contrato de pequefa cuantia. Y seria
absolutamente incoherente, si lo comparamos con el resto de procedimientos,
abiertos o restringidos, caracterizados por esa misma publicidad que ahora
se regula en relacién con el procedimiento de contrato menor, y en los que
no se dispone prohibicién de contratar futura para quien resulte adjudicatario
de los mismos.
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Contrariamente a como algunos comentaristas han sefialado, el Decre-
to-ley no crea un nuevo procedimiento de adjudicacién para los contratos
menores sino una especialidad en el marco de dicho procedimiento que
regula la legislacién bdsica estatal. La innovacién autonédmica sobre formas
y procedimientos de adjudicacién de los contratos ha sido descartada por
las Sentencias del Tribunal Constitucional 162/2009 y 237/2015, referidas
precisamente sobre leyes aragonesas. Ahora bien, en esas mismas Senten-
cias, el Tribunal ya precisé que el legislador autonémico puede llevar a cabo
«desarrollos normativos que, sin detrimento de la eficacia de la norma estatal
bdsica, contengan prescripciones y peculiaridades de detalle o de procedi-
miento», o establecer desarrollos normativos que prevean especialidades en
la tramitacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos piblicos
(Sentencia del Tribunal Constitucional 237/2015, FJ. 7). Y esa es justo-
mente la labor que desempefia el desarrollo autonémico del procedimiento
de adjudicacién del contrato menor. En este sentido, el Decreto-ley afiade un
segundo pdrrafo al apartado 2 del articulo 4 de la Ley 3/2011, de 24 de
febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Piblico de Aragén,
para admitir expresamente que:

«...La licitacién de los contratos menores, cualquiera que sea su cuantia,
podrd ser objeto de publicidad en el perfil de contratante. En tal caso, el plazo
para la presentacién de proposiciones no podrd ser inferior a cinco dias hdbiles,
a contar desde el siguiente a la publicacién del anuncio de licitacién en el perfil
de contratante. En el anuncio se identificard el objeto del contrato y las prestacio-
nes que lo integran, los criterios de adjudicacién, y cualesquiera circunstancias
que hayan de tenerse en cuenta durante la ejecucién del mismo. Podrd presentar
proposicién cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con
la habilitacién profesional necesaria para realizar la prestacién. Los contratos
menores adjudicados con publicacién de un anuncio de licitacién no limitardn
la adjudicacién de ulteriores contratos menores por el mismo procedimiento. La
celebracién de contratos menores se consignard en el registro de contratos de la
entidad contratantes.

Esta disposicién del Decreto-ley, que obviamente se incorpora al proyecto
de Ley, supone superar la novedad que se habia introducido en fase de ante-
proyecto, donde se mantenia la obligacién de promocionar la concurrencia
solicitando tres ofertas para la adjudicacién de contratos menores cuando éstos
superasen una determinada cuantia, pero como novedad se habia previsto la
posibilidad de que dicha peticién de ofertas fuese sustituida por la publicacién
de un anuncio de licitacién en el perfil de contratante.

Tras la introduccién de esta previsién, la adjudicacién de los contratos
menores presenta las siguientes posibilidades y efectos:

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
120 ISSN 1133-4797, XVIIl, Zaragoza, 2018, pp. 91-138



EL DESARROLLO AUTONOMICO DE LA NORMATIVA SOBRE CONTRATOS PUBLICOS

Incompatibilidad

Contrato menor Publicidad 118.3 LCSP
Podrd presentar proposicién NO Sin promocién de si
cualquier empresario con concurrencia

capacidad de obrar y que

cuente con la habilitacién

profesional necesaria para
realizar la prestacién

Si, en perfil de contratante
publicado en la Plataforma de NO
Contratacién del Sector Piblico

C) Procedimiento negociado sin publicidad

El proyecto mantiene un precepto dedicado al procedimiento negociado
sin publicidad. Este precepto es idéntico al apartado 4 del articulo 4 de la
Ley 3/2011, introducido con ocasién de la modificacién de la misma por
la Ley 5/2017, de integridad y ética plblica, gracias a la aceptacién de
una enmienda durante la tramitacién parlamentaria presentada por el grupo
parlamentario popular en las Cortes de Aragén.

«1. En los supuestos en que resulte aplicable el procedimiento negociado
sin publicidad, podrd publicarse en el perfil del contratante, simultdneamente al
envio de las solicitudes, un anuncio, al objeto de facilitar la participacién de otros
posibles licitadores.

2. las ofertas que presenten los licitadores que no hayan sido invitados no
podrén rechazarse exclusivamente por dicha circunstancia».

Hay que recordar que la principal novedad en relacién con este proce-
dimiento en la LCSP es la supresién del supuesto que habilitaba la utilizacién
del mismo en funcién de la cuantia del mismo. Los supuestos en los que puede
utilizarse el procedimiento negociado sin publicidad aparecen recogidos ahora
en el articulo 168 LCSP. A pesar de que en tales supuestos no es necesario publi-
citar la licitacién de los contratos, la norma aragonesa admite expresamente la
posibilidad (no es obligatorio) de que se publique en el perfil de contratante
un anuncio para fomentar la concurrencia. La publicacién de dicho anuncio
puede ser especialmente conveniente cuando se recurra al procedimiento nego-
ciado sin publicidad por que no exista competencia por razones técnicas o
que proceda la proteccién de derechos exclusivos (art. 168.a.2° LCSP). Debe
tenerse en cuenta que, en tal supuesto, la LCSP indica que la no existencia
de competencia por razones técnicas y la proteccién de derechos exclusivos,
incluidos los derechos de propiedad intelectual e industrial, solo podré alegarse
para utilizar el procedimiento negociado sin publicidad cuando no exista una
alternativa o sustituto razonable y cuando la ausencia de competencia no sea
consecuencia de una configuracién restrictiva de los requisitos y criterios para
adjudicar el contrato. Esa falta de alternativa o sustituto razonable deberd
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justificarse en el expediente de contratacién vy, en tal caso, la publicacién de
ese anuncio de licitacién podria ratificar esa falta de competencia en caso de
que nadie responda a ese anuncio o cuando las ofertas que se presenten no
resulten satisfactorias.

En cambio, ese anuncio quizds pierda su sentido en otros supuestos. Por
ejemplo, cuando se recurra al procedimiento negociado sin publicidad por no
haberse presentado ofertas o solicitudes de participacién en procedimientos
abiertos o restringidos anteriores (donde ya hubo publicidad) (art. 168.a.1°
LCSP), o cuando el contrato haya sido declarado secreto o reservado, cuando
su ejecucién deba ir acompafada de medidas de seguridad especiales con-
forme a la legislacién vigente, o cuando lo exija la proteccién de los intereses
esenciales de la seguridad del Estado (art. 168.a.3° LCSP), en los casos de
imperiosa urgencia (art. 168.b.1° LCSP), cuando se trate de entregas adicio-
nales efectuadas por el proveedor inicial que constituyan bien una reposicién
parcial de suministros o instalaciones de uso corriente, o bien una ampliacién
de los suministros o instalaciones existentes (art. 168.c.2° LCSP), en los contratos
de obras y de servicios, ademds, cuando las obras o servicios que constituyan
su objeto consistan en la repeticién de otros similares adjudicados al mismo
contratista (art. 168.e LCSP), o en los contratos de servicios, ademds, en el
supuesto de que el contrato en cuestién sea la consecuencia de un concurso de
proyectos y, con arreglo a las normas aplicables deba adjudicarse al ganador
(art. 168.d LCSP).

Por ofra parte, la admisibilidad de las ofertas que se presenten por licita-
dores no invitados a participar en dicho procedimientos «sin publicidad» refleja
un criterio cominmente aceptado desde que la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado, en su informe 33/09, de 1 de febrero de 2010,
establecié que la invitacién a los licitadores «se trata de una carga impuesta
a los érganos de contratacién con la finalidad de suplir el efecto producido
por la publicacién del anuncio en relacién con la difusién del propésito de
celebrar el contrato, toda vez que si no se impusiera la obligacién de invitar
a los empresarios, podria resultar imposible la celebracién del contrato. No
es, por tanto, una prerrogativa concedida al érgano de contratacién para que
en determinados casos restrinja el nimero de licitadores a sélo tres sino, como
decimos, una carga impuesta a éste para que la licitacién pueda ser conocida
por los interesados». En consecuencia, si por parte de licitadores no invitados
se presentaran ofertas, el érgano de contratacién debe aceptarlas. Obviamente,
esas solicitudes de participacién u ofertas deberdn llegar a conocimiento del
érgano de contratacién antes de que finalice el plazo conferido para la pre-
sentacién de las mismas a los licitadores invitados.
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5. Especialidades procedimentales

El proyecto de ley de uso estratégico de los contratos piblicos recoge una
serie de especialidades procedimentales a tener en cuenta en las distintas fases
del procedimiento de adjudicacién de los contratos piblicos.

En la preparacién de los contratos se dispone un contenido minimo para
los pliegos de cldusulas administrativas particulares, poniendo especial atencién
al disefio de la fase de ejecucién del contrato, ya que los pliegos deberdn
incluir necesariamente tanto un cuadro de incumplimientos que den lugar a
la imposicién de penalidades leves, graves y muy graves, adaptado a los
requerimientos de la ejecucién del contrato, como las penalidades que corres-
pondan a dichos incumplimientos y las que resulten de aplicacién para el caso
de incumplimiento o cumplimiento defectuoso de los compromisos adquiridos
por la aplicacién de los criterios de adjudicacién que hayan sido objeto de
valoracién. También resulta novedosa la previsién de unas penalidades que
resultardn de aplicacién subsidiaria, para el caso de que el pliego no haya
previsto ninguna, con las siguientes cuantias:

a) Por cada incumplimiento muy grave: hasta el 10 por ciento del precio
del contrato, IVA excluido.

b) Por cada incumplimiento grave: hasta el 6 por ciento del precio del
contrato, IVA excluido.

c) Por cada incumplimiento leve: hasta el 3 por ciento del precio del
contrato, IVA excluido.

Otra importante novedad es la que, en la fase de adjudicacién, se prevé
en relacién con los contratos de servicios a las personas a los que, en parte,
se refiere el Anexo IV LCSP. La Directiva 2014/24/UE, en su versién definitiva,
enuncia ex novo el concepto de «servicios a las personas» en su Considerando
114, pero dicho concepto no tiene traslado luego al articulado. Cuando los
articulos 74 y siguientes aluden a un régimen especifico para estos contratos
se refieren a ellos como de «Servicios sociales y otros servicios especificos».
Ademds, la concreta determinacién de los contratos de servicios a los que se
aplican los arts. 74 y siguientes de la Directiva requiere la consulta del Anexo
nimero XIV. Es en dicho Anexo donde se enumeran cudles han de ser esos
servicios, entre los cuales aparecen mezclados servicios sociales, otros servicios
a las personas como educativos y sanitarios, pero también otras tipologias
de contratos de servicios que no tienen como destinatarios a las personas.
Los «servicios a las personas» presentan caracteristicas especificas que hacen
que la aplicacién de los procedimientos habituales para la adjudicacién de
contratos publicos de servicios resulte inadecuada en esos casos. Estos ser-
vicios se prestan normalmente en un contexto especifico que varia mucho de
un Estado miembro a ofro, debido a la existencia de distintas circunstancias
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administrativas, organizativas y culturales. Por lo tanto, se consideré que los
Estados miembros debian disponer de amplias facultades discrecionales para
organizar la eleccién de los proveedores de servicios sociales y de salud (46).

La norma proyectada habilita expresamente a los érganos de contratacién
que deban adjudicar contratos de servicios a las personas para que puedan
establecer un sistema de valoracién de las proposiciones que no tome en con-
sideracién el precio, de manera que para la adjudicacién se valoren criterios
distintos del mismo (47). Ademds, en ningln caso podrd adjudicarse contratos
de servicios a las personas tomando en consideracién el precio como Unico
criterio de adjudicacién.

En el Proyecto de Ley se ha mantenido una regulacién propia de los
criterios que hayan de tenerse en cuenta en casos de empate de las valora-
ciones. Dichos criterios ya estaban presentes en la Ley 3/2011, por eso llama
la atencién que la regulacién que ha introducido ex novo la LCSP sobre este
aspecto se haya considerado bdsica (48). La propuesta autonémica se separa

(46) Sobre la regulacién de este tipo de contratos puede verse mi colaboracién «la
contratacién de los servicios a las personas» (2018).

(47) Menenpez SesasTiAN (2018:1554) se manifiesta contraria a la competencia auto-
némica para regular el procedimiento para la adjudicacién de contratos de servicios a las
personas: «la materia es bdsica, dado que se refiere a los procedimientos de contratacién,
a lo que se suma que la LCSP 2017 no los excluye realmente de su dmbito de aplicacién.
Es decir, aunque las Comunidades Auténomas tengan competencia en materia de servicios
sociales, ello no les ampara para hacer una regulacién distinta en cuanto a la tipologia y los
procedimientos a los que se refiere la normativa de contratos del sector piblico». Una opinién
diferente es la que sostiene Gimeno Feuu (2016), para quien «...el Derecho europeo de la
contratacién poblica habilita que en un contrato de prestaciones personales de cardcter sani-
tario o social, se puedan excepcionado de las reglas de concurrencia propias de un contrato
tipico de servicios o productos, y adjudicar a entidades del tercer sector sin &nimo de lucro
que colaboran, desde una éptica de solidaridad, con los fines piblicos, dado el marcado
cardcter estratégico, desde la perspectiva de correcta prestacién, de sea colaboracién. En
todo caso esta posibilidad, con los limites descritos, exige una norma legal (dentro del marco
competencial espafol, de las Comunidades Auténomas) que prevea y regule esta posibilidad.
Sin ese marco legal expreso se deberdn aplicar las reglas ordinarias de la contratacién pdblica,
lo que puede conducir a ciertos efectos «perversos»». Polémicas aparte, la regulacién que
proyecta la Ley de uso estratégico no se refiere a tipologias contractuales o procedimientos,
sino Unicamente a la cuestién de los criterios de adjudicacién, con los que las posibles dudas
competenciales quedan completamente despejadas.

(48) Teepor Bietsa (2018.a) se ha mostrado muy critico con tal opcién. Asi, en relacién
con lo que ahora dispone el art. 147 LCSP manifiesta dicho autor que «Lo que este precepto
expresa con meridiana claridad son los excesos derivados de la sobrerregulacién en que
incurre la LCSP. Asi ocurre al menos desde tres puntos de vista. Lo hace, en primer lugar, al
ponerse de manifiesto el exceso competencial que hace que el legislador estatal pretenda
empoderar a los érganos de contratacién por encima de lo que pudieran establecer los
legisladores autonémicos con competencias de desarrollo legislativo y ejecucién (como hizo
en su dia el legislador aragonés al regular los criterios de desempate en el articulo 12 de
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del art. 147 LCSP por ser la deferminacién de qué comportamientos primar en
caso de empate de ofertas una decisién vinculada a las politicas propias que
la Comunidad Auténoma quiera promover y que no afecta, en modo alguno,
a los principios generales de la contratacién piblica que son (su conexién con
ellos) los que determinan el cardcter materialmente basico de una disposicién.

En este sentido, los criterios de desempate que resultardn de aplicacién
serdn, en primer lugar, los que se hubieran previsto en el pliego. Para el caso
en que no se hubieran previsto criterios de desempate, o cuando previstos y
aplicados el empate persistiera, este se dirimird a favor de la empresa que
tenga un mayor porcentaje de trabajadores con discapacidad, siempre que
este no sea inferior al 2 por 100; en su defecto o persistiendo el empate,
a favor de la empresa con un mayor porcentaje de empleo femenino; en
su defecto o persistiendo el empate, a favor de la empresa con un menor
porcentaje de trabajadores temporales, siempre que este no sea superior al
10 por 100 o, en (ltima instancia, a través de un sorteo. La novedad en
este punto reside en una mejor definicién del criterio de desempate relativo
a «buenas prdcticas en materia de igualdad de género» que aparece en la
Ley 3/2011, sustituyéndolo por el mds concreto de «porcentaje de empleo
femenino», adelantando ademds su consideracién por delante del criterio de
temporalidad del empleo.

Los acuerdos marco y sistemas dindmicos de adquisicién son una técnica
de racionalizacién de la contratacién piblica de uso extendido en la Adminis-
tracién de la Comunidad Auténoma de Aragén y a los que pueden adherirse
también las Entidades Locales que lo deseen. Para una mayor eficiencia pro-
cedimental de los contratos derivados de esos acuerdos marco y sistemas ding-
mico de adquisicién se regulan una serie de especialidades procedimentales
aplicables a los mismos, consistentes en la innecesaridad de su formalizacién,
de manera que queden perfeccionados con la adjudicacién («salvo que el
pliego de cldusulas administrativas establezca la necesidad de dicho tramite,
o previsiones especificas sobre la forma de dejar constancia de la voluntad
de las partes»), asi como la publicacién agrupada de su adjudicacién en el
perfil de contratante con cardcter trimestral para garantizar la transparencia
de estos procedimientos.

la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Piblico
de Aragén). No contento con tal exclusién de cualquier margen de desarrollo al legislador
autonémico, el legislador estatal acota estrechamente el margen de maniobra que otorga a
los érganos de contratacién, de cualquier poder adjudicador, propio o ajeno. Y finalmente,
para cerrar el circulo y negar cualquier virtualidad a la legislacién autondmica, establece la
norma supletoria de los pliegos cuando los érganos de contratacién no establezcan en ellos
los criterios de desempate. El legislador autonémico, por muy competente que sea, queda asi
en la mds absoluta irrelevancias.
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Por cuanto respecta a la fase de ejecucién del contrato, se admite de
manera directa, sin necesidad de que lo prevea el pliego de cldusulas admi-
nistrativas particulares, la posibilidad de constitucién de la garantia definitiva
de los contratos mediante la férmula de retencién en el precio, contemplando
asimismo una opcién mixta, que combine la constitucién de una parte de
la garantia mediante las férmulas tradicionales, y otra parte, mediante esta
retencién del precio. De esta manera se espera reducir los costes asociados a
la constitucién de garantias que soportan los contratistas. En cuanto a la forma
de constituir esas garantias mediante la férmula de retencién en el precio, la
norma explica cémo debe operarse: el érgano de contratacién retendrd en
el momento del primer pago las cantidades necesarias para la constitucién
de la garantia definitiva o, de no ser posible por ser su importe insuficiente,
de los sucesivos hasta completarla. No obstante, se permite que el pliego
especifique otras condiciones en cuanto a la retencién, por ejemplo, dispo-
niendo una retencién equivalente al 5 por ciento del precio (o el porcentaje
que corresponda) en cada uno de los pagos periédicos que deban realizarse
al contratista, de modo que la garantia definitiva se vaya constituyendo de
manera sucesiva.

Finalmente, el Proyecto de Ley contempla la posibilidad de acumulacién
de procedimientos de resolucién de contratos e imposicién de prohibiciones
de contratar, cuando la misma pueda deducirse de la culpabilidad del con-
tratista en la resolucién del contrato. Esta acumulacién de trédmites permitird
una mayor agilidad en la tramitacién de los procedimientos de prohibicién
de contratar, especialmente en los supuestos a los que se refiere el art. 61.2
cy d LCSP, relativos a «haber incumplido las cldusulas que son esenciales en
el contrato, incluyendo las condiciones especiales de ejecucién establecidas
de acuerdo con lo sefialado en el articulo 202, cuando dicho incumplimiento
hubiese sido definido en los pliegos o en el contrato como infraccién grave,
concurriendo dolo, culpa o negligencia en el empresario, y siempre que
haya dado lugar a la imposicién de penalidades o a la indemnizacién de
dafios y perjuicios» y «haber dado lugar, por causa de la que hubiesen sido
declarados culpables, a la resolucién firme de cualquier contrato...», respec-
tivamente. Ademds, se prevé la consecuencia que tendré esa acumulacién en
el supuesto de que el procedimiento de resolucién del contrato se simultanee
con la licitacién de un nuevo procedimiento de adjudicacién con el mismo
objeto. En tal caso, la adjudicacién de éste quedard condicionada a la previa
resolucién de aquél, desplegando sus efectos sobre la nueva adjudicacién
la prohibicién de contratar que se hubiese declarado en el procedimiento
de resolucién anterior.
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6. Una norma orientada hacia el uso estratégico de la contrata-
cién publica

Las dltimas reformas legislativas en materia de contratacién publica, tanto
a escala europea como nacional, tienen como objetivos los de incrementar
la eficiencia del gasto poblico en la contratacién piblica y el de permitir que
las entidades contratantes utilicen mejor la contratacién piblica en apoyo de
objetivos sociales comunes. La normativa autonémica aragonesa no puede ser
ajena a dichos obijetivos y consideraciones, y debe alinearse con los mismos,
para utilizar los contratos piblicos de forma estratégica y también eficiente, y
orientarlos hacia los objetivos mencionados.

Es precisamente por ello que el Proyecto de Ley de organizacién y uso
estratégico de los contratos pdblicos en Aragén, ademds de incorporar esa
visién estratégica en el propio titulo de la norma, manifiesta expresamente
que «los contratos pdblicos deberdn ser utilizados de forma estratégica para
la consecucién de obijetivos sociales y de proteccién ambiental, asi como para
promover la innovacién empresarial». Se parte pues de una concepcién instru-
mental de la contratacién publica que se entiende ya asentada en la préctica,
y para la que legislacién de contratos estatal y autonémica contribuye con
diversos instrumentos.

En este punto, el Proyecto de Ley de organizacién y uso estratégico de los
contratos pUblicos en Aragén no sustituye sino que complementa y desarrolla las
disposiciones incluidas en la Ley 9/2017, de contratos del sector piblico. Tal y
como recoge la Exposicién de Motivos, «la legislacién bésica estatal constituye
el suelo sobre el que edificar el ejercicio de las competencias autonémicas
en materia de contratacién publica». Y por eso las medidas previstas en el
Capitulo VI del Proyecto de Ley, dedicado al uso estratégico de la contratacién
pUblica, se superponen y amplian el alcance de las previstas en la LCSP para
la proteccién de los trabajadores de las empresas adjudicatarias de contratos
publicos, la reserva de contratos, asi como al fomento de la participacién y
proteccién de las pequefias y medianas empresas.

Asi, en primer lugar, se establece una proteccién especial para los traba-
jadores de las empresas adjudicatarias y subcontratistas debido al estableci-
miento de una cldusula «de indemnidad salarial», de aplicacién general, segin
la cual, mientras dure la ejecucién del contrato y sus eventuales prérrogas,
se mantendrdn las condiciones laborales de los trabajadores adscritos a la
ejecucién del contrato, especialmente en cuanto a salario y duracién de la
jornada (con respeto al convenio colectivo que resulte de aplicacién en el
momento de la adjudicacién del contrato), de modo y manera que no puedan
empeorar. La idea que inspira esta medida es muy sencilla: los costes laborales
son un elemento expresamente contemplado por los licitadores a la hora de
presentar sus ofertas. Pues bien, lo que se pretende es asegurar que esos costes
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no se disminuyan mediante el empeoramiento de las condiciones laborales,
una vez que el licitador resulta adjudicatario del contrato. La medida prevé
expresamente que esa «indemnidad» habrd de mantenerse incluso cuando el
convenio colectivo que resulte de aplicacién en el momento de la adjudicacién
del contrato pierda su vigencia en el periodo de ejecucién del contrato y en
tanto no entre en vigor uno nuevo que lo sustituya. El mismo compromiso de
mantenimiento de las condiciones de trabajo deberdn aportar las empresas
subcontratistas, siendo responsabilidad del contratista principal asegurar su
cumplimiento frente al poder adjudicador. El incumplimiento de dicha obliga-
cién habilitard a la entidad contratante para la imposicién de penalidades o
incluso para la resolucién del contrato o subcontrato. Ademds, se habilita a
los 6rganos de contratacién para controlar el pago efectivo de los salarios a
los trabajadores, de la misma manera que la LCSP prevé la posibilidad de
controlar los pagos a subcontratistas y proveedores.

En relacién con las reservas sociales de contratos, materia en la que fue
pionera la Ley 3/2011 en su momento, la norma aragonesa se alinea con lo
dispuesto en la disposicién adicional cuarta de la Ley 9/2017, de contratos del
sector pUblico en lo que se refiere a dmbito subjetivo, porcentaje de reservas y
base para el cdlculo de las mismas. En este sentido, podrdn resultar beneficia-
rios de las reservas, con independencia de la cuantia del contrato, los centros
especiales de empleo de iniciativa social y empresas de insercién regulados,
respectivamente, en el texto refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusién social, aprobada mediante Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, y en la Ley 44/2007, de
13 de diciembre, para la regulacién del régimen de las empresas de inser-
cién. El porcentaje de las reservas de contratos se calculard, siguiendo en este
punto también lo dispuesto en Ley 9/2017, de contratos del sector pdblico,
sobre el importe global de los procedimientos de adjudicacién de suministros
y servicios incluidos en los cédigos CPV recogidos en el anexo VI de la citada
Ley 9/2017 celebrados en el ejercicio anterior a aquel al que se refiera la
reserva. No obstante, las reservas podrdn proyectarse sobre suministros y ser-
vicios de objeto diferente a los que se recogen en el anexo VI LCSP, al igual
que sobre contratos de obras, y podrd afectar al objeto integro del contrato
o solo a uno o varios de los lotes del mismo, desapareciendo los limites que
contemplaba la Ley 3/2011.

En el caso de la Comunidad Auténoma de Aragén y de los poderes
adjudicadores vinculados a la misma, el porcentaje minimo de reserva ya no
quedard deferido a lo que disponga anualmente la Ley de Presupuestos Gene-
rales de la Comunidad Auténoma de Aragén, sino que queda establecido en
la disposicién transitoria segunda de la Ley en el 7 por ciento para 2018 y
2019, que se incrementard un punto porcentual cada afo, hasta alcanzar un
10 por ciento a los cuatro afios de la entrada en vigor de esta Ley.
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Por ofra parte, se arbitran importantes medidas para promover la parti-
cipacién de las pequefias y medianas empresas y trabajadores auténomos,
habida cuenta del potencial de las mismas para la creacién de empleo, el
crecimiento o la vertebracién del territorio. En este sentido, se arbitran dos
importantes medidas. En primer lugar, y teniendo en cuenta que la mayor parte
de las PYMES y auténomos acceden a la contratacién piblica generalmente
—aunque no exclusivamente— como subcontratistas o proveedores, la norma
proyectada prevé la posibilidad de pago directo por las entidades contratantes
a los subcontratistas y proveedores del contratista principal, siempre y cuando
cuenten con el consentimiento de éste. La admisién de tal posibilidad de pago
directo desde la Ley convertird en innecesaria la prevision de la posibilidad de
pago directo en los pliegos como condicién para su admisibilidad, tal y como
dispone la Disposicién adicional quincuagésima primera LCSP. El requisito que
establece la norma aragonesa de contar con el consentimiento del contratista
principal no supone en modo alguno limitar esta posibilidad de pago directo
a subcontratistas y proveedores, pues para incentivar la prestacién de dicho
consentimiento los érganos de contratacién pueden configurarlo en la licitacién
bien como criterio de adjudicacién, bien como condicién especial de ejecu-
cién. Para articular esta medida, la norma prevé un desarrollo reglamentario
en el que se establezcan tanto el procedimiento que haya de seguirse como
la documentacién que deba aportarse a la entidad contratante para hacer
efectivo el pago directo al subcontratista o proveedor.

Por otro lado, como medida especifica orientada a facilitar el acceso
de PYMES vy trabajadores auténomos a los contratos pdblicos superando la
condicién de subcontratistas, el art. 35 del Proyecto de Ley regula la expedi-
cién de los certificados de correcta ejecucién que se utilizan posteriormente
como indicador de solvencia técnica en los contratos de obras, suministros y
servicios (arts. 88.1.a, 89.1.a y 90.1.a LCSP). Las novedades de la norma
autonémica residen, en primer lugar, en oforgar esos certificados de correcta
ejecucién no solo al contratista principal, como sucede ahora, sino también
a los subcontratistas o proveedores del mismo, en relacién con las tareas que
hayan asumido respecto del objeto del contrato. Asi, los subcontratistas y
proveedores podrén solicitar del contratista principal un certificado que refleje
el alcance técnico y econémico de su participacién en un contrato de obras,
servicios y suministros, o en una concesién y presentarlo para su validacién a
la Administracién contratante, de cara a utilizarlo posteriormente para acre-
ditar la solvencia técnica en los procedimientos de adjudicacién en los que
participe dicho subcontratista o proveedor. Pero ademds, en segundo lugar, los
certificados de correcta ejecucién que se expidan al contratista principal por
parte de los érganos de contratacién recogerdn el porcentaje de subcontrata-
cién efectuada en la ejecucién del contrato al que se refieran, porcentaje que
deberd declarar responsablemente el contratista en su solicitud de certificado.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XVIll, Zaragoza, 2018, pp. 91-138 129



MIGUEL ANGEL BERNAL BLAY

7. Medidas para garantizar la integridad en la contratacion publica

El Proyecto de Ley mantiene las disposiciones sobre integridad de la con-
tratacién piblica y causas de exclusién que fueron introducidas con ocasién
de la reforma operada en la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en
materia de contratos del sector piblico con ocasién de la Ley 5/2017, de
integridad y ética poblicas. Aparecen ahora recogidas en los capitulos VIl y
Vil las disposiciones relativas a conflictos de intereses, protocolos de legalidad
para los licitadores, la regulacién de los procedimientos de declaracién de
prohibicién de contratar o las medidas de cumplimiento voluntario que per-
mitirian a un licitador superar una situacién de prohibicién de contratar en la
que, eventualmente, pudiero encontrarse.

8. Gobernanza de la contrataciéon publica

El ¢ltimo Capitulo del Proyecto de Ley de organizacién y uso estraté-
gico de los contratos piblicos en Aragén se dedica a la Gobernanza de la
contratacién piblica, de manera idéntica a lo que sucede en la Directiva
2014/14/UE (49). El sistema de gobernanza de la contratacién piblica de
la Comunidad Auténoma de Aragén ha experimentado en la 0ltima legisla-
tura algunos cambios de calado hasta conformar un entramado institucional
conformado por un érgano de naturaleza consultiva, la Junta de Contratacién
Péblica de la Comunidad Auténoma de Aragén, un érgano con funciones de
supervisién, que serdn asumidas, cuando se constituya, por la Agencia de
Integridad y Etica Pdblicas creada por la por la Lley 5/2017, de 1 de junio,
de Integridad y Etica Piblicas, aunque de manera transitoria, la aprobacién
del informe de supervisién de la contratacién piblica serd asumida por la
Junta de Contratacién Pdblica, y unos érganos de control, el Tribunal Admi-
nistrativo de Contratos Piblicos de Aragén asi como otros érganos de recurso
especial que pueden crearse —por asi haberlo decidido el legislador estatal —
en las Diputaciones Provinciales y en los municipios de gran poblacién de
Aragén.

La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragén fue creada en el afo 2006. A lo largo de estos casi
12 afios han pasado por ella destacados profesionales en representacién
de los érganos de contratacién de la Comunidad Auténoma y las Entidades
Locales, la Universidad de Zaragoza, los Servicios Juridicos y la Intervencién
General de la Comunidad Auténoma, asi como de las asociaciones empre-

(49) Para un mayor detalle, ver en esta misma obra el trabajo de SADANA Torres
(2018). Una descripcién del sistema de gobernanza disefiado por la LCSP la encontramos en
el trabajo, también en esta obra, de Tejepor Bietsa (2018.b).
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sariales més representativas. Con unos mandatos previstos en el Decreto
81/2006, de 4 de abril, de cuatro afios, lo cierto es que hasta esta legisla-
tura, ha habido una rotacién muy limitada entre sus miembros, algunos de
los cuales han llegado a permanecer en la misma hasta 11 afios seguidos.
En esta legislatura se ha renovado a todos los miembros de la Junta, dando
oportunidad a otros profesionales de continuar con el legado intelectual de
las Juntas anteriores, tan respetado y considerado en el resto de Espafia. Ese
«rejuvenecimiento» de la Junta forma parte de una estrategia para que, en
el futuro, con la experiencia que van adquiriendo los miembros de la Junta,
existan profesionales que cumplan con los requisitos que se exigen para for-
mar parte de otros érganos que completan el sistema de gobernanza de la
contratacién publica, y en particular, del Tribunal Administrativo de Contratos
Pdblicos (TACPA) (50).

Las novedades que introduce el Proyecto de Ley de organizacién y uso
estratégico de la contratacién piblica en Aragén en relacién con este érgano
de asesoramiento y coordinacién son principalmente dos. La primera es el
reconocimiento a nivel legal de la existencia de este érgano (articulo 43 del
Proyecto de ley) cuando, hasta ahora, su engarce en el sistema organizativo
partia de su regulacién en el Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno
de Aragén, por el que se aprobé su Reglamento de organizacién y funciona-
miento. La segunda afecta a su denominacién, que cambia por la de «Junta
de Contratacién Piblica de la Comunidad Auténoma de Aragén» en la linea
con el experimentado por su homéloga estatal, que ahora se denomina «Junta
Consultiva de Contratacién Piblica del Estado» de conformidad con el art. 328
LCSP. Este cambio de denominacién tendrd también consecuencias inmediatas
que bien apuntaba la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la
Comunidad Auténoma en su informe 14/2018, de 13 de junio, sobre el
anteproyecto de Ley: «sus competencias se cefiirdn Gnicamente a los contratos
pUblicos de obras, servicios y suministros, esto es, la «contratacién piblica,
concepto similar aunque no coincidente con el de «contratacién administra-
tiva» y que excluye del dmbito competencial de la Junta, entre otras cosas, la
contratacién patrimonial, que es administrativa en el sentido de realizarse por
administraciones publicas, pero no «piblica» en el sentido de «sometida a la
legislacion de contratos del sector piblico».

Sobre el TACPA, creado en 2011, se trata de un érgano colegiado
especializado que goza de plena independencia funcional en el ejercicio de

(50) La Junta Consultiva ha sido una excelente cantera de especialistas en materia
de contratacién piblica. De hecho, los primeros vocales del TACPA fueron seleccionados
interinamente de entre los miembros de la Junta Consultiva, y desempefiaron sus cargos en
régimen de compatibilidad con los puestos que ocupaban en el Gobierno de Aragén y en
otras Administraciones aragonesas hasta 2018.
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sus competencias de revisién de los procedimientos de contratacién (51). La
situacion derivada de la aprobacién de la Ley 5/2017, de Integridad y Etica
Péblica (se bajaron los umbrales de los contratos sujetos al recurso especial
para establecerse en los 100.000 euros en el caso de contratos de obras y
en los 60.000 euros en los contratos de servicios y suministros) motivé que los
miembros del TACPA pasaran a un régimen de dedicacién exclusiva, y para
ello hubo de modificarse la Ley 3/2011, a través del Decreto-ley 3/2017,
de 20 de junio, del Gobierno de Aragén, para la profesionalizacién de los
miembros del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén.

La principal novedad que incorpora el Proyecto de Ley en relacién con
los 6rganos de recurso es la regulacién de érganos de recurso especial en el
ambito local. Tal posibilidad se admite expresamente ahora en el art. 46.4
LCSP para los Ayuntamientos de los municipios de gran poblacién a los que
se refiere el articulo 121 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local, y las Diputaciones Provinciales cuyo territorio forme
parte de la Comunidad Auténoma de Aragén (52). La regulacién de estos
érganos de recurso especial en el dmbito local persigue el mantenimiento de
las mismas garantias de colegialidad, independencia y especializacién que
se predican del érgano autonémico, cuya jurisdiccién alcanzard al resto de
entidades locales (art. 50.2). No obstante, en tanto los municipios de gran
poblacién y de las Diputaciones provinciales de Aragén no hayan constituido
sus propios 6rganos de recurso, el Tribunal Administrativo de Contratos Pdbli-
cas de Aragén serd el competente para conocer de los recursos especiales
en materia de contratacién en relacién con los contratos de dichas entidades.

El sistema de gobernanza se completard en el futuro con la atribucién de
las funciones de supervisién de la contratacién piblica que estan previstas en
las Directivas europeas y en la normativa estatal y autonédmica en la materia.
En el Proyecto de ley de organizacién y uso estratégico de la contratacion

(51) Un documento que recopila la doctrina establecida por el TACPA en el periodo
2011-2017 se encuentra accesibles desde http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/
TribunalAdministrativo/contenido_canal_trb_home/Memoria_TACPA Balance_2011_2017 .pdf.

(52) Tal posibilidad trae causa de la aceptacién de una enmienda presentada por el
Grupo Mixto en el Congreso durante la tramitacién de la LCSP. La doctrina ha «arremetido»
duramente contra dicha opcién. Segin J.M. Gimeno Feut (2018.b:289) «la proliferacién de
“tribunales administrativos” quebrard la esencia del modelo, generard distorsién de criterios e
impedird un verdadero control eficaz y con “auctoritas”»; M.J. SANTIAGO FernANDEZ (2018:869)
cuestién que enarbolando la bandera de la autonomia local puedan orillarse las garantias
de independencia y especializacién que exige la Directiva de recursos, y también en esta
misma obra, E. Rios MaARIN participa de dichas criticas por la posibilidad de merma de la
independencia de los miembros de dichos érganos en este dmbito local. La complejidad del
precepto que prevé la creacién de estos érganos de recurso locales ha llevado a J.J. Paroo
Garcia-VAIDECASAS a solicitar su supresién al legislador «a la primera oportunidad que tenga»
(2018:637).
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pUblica se ha previsto que esas funciones de supervisién de la contratacién
las realice la Agencia de Integridad y Etica Piblica, creada por la por la Ley
5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Piblicas, una vez que estas Cor-
tes de Aragén tomen la decisién de constituirla, de modo que sea un érgano
absolutamente independiente el que ejerza esa supervisién sobre la actuacién
contractual del Gobierno de Aragén. De manera transitoria (Cfr. Disposicién
transitoria cuarta del Proyecto de Ley), la aprobacién del informe de supervisién
de la contratacién piblica serd asumida por la Junta de Contratacién Piblica,
mientras que la elaboracién de dicho informe es tarea que corresponde a
la Oficina de Contratacién Piblica dependiente de la Direccién General de
Contratacién, Patrimonio y Organizacién, a tenor de lo dispuesto en el articulo
27.d del Decreto 311/2015, de 1 de diciembre, por el que se establece la
estructura orgdnica del Departamento de Hacienda y Administracién Pdblica,
tras su modificacién por el Decreto 90/2017, de 20 de junio, del Gobierno
de Aragén. En efecto, dicho precepto atribuye a la Oficina «la elaboracién
del Informe de supervisién a que se refiere la normativa sobre contratacién
pUblicax». Y una vez elaborado, serd remitido a la Junta de Contratacién Péblica
para su aprobacién.

Junto a la estructura descrita, el sistema de gobernanza de la contratacién
ha de tener en cuenta también a los propios érganos de contratacién, que
son los establecidos en la Ley autonémica de contratos piblicos, la normativa
sobre régimen local, y en las normas de creacién de las entidades dependien-
tes de la Comunidad Auténoma de Aragén y de las Entidades Locales que, a
efectos de su contratacién, tengan la consideracién de poderes adjudicadores.
En la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén, el sistema de
gobernanza parte, como decimos, de las competencias que se reconocen a los
érganos de contratacién, y se completa, en un primer nivel, con las atribuidas
a la Direccién General de Contratacién, Patrimonio y Organizacién del Depar-
tamento de Hacienda, que las ejerce auxiliado de la Oficina de Contratacién
Péblica, operativa desde principios de 2018, y el Servicio de Contratacién
Centralizada, encargado de racionalizar las adquisiciones que obedecen a
necesidades comunes a toda la estructura de la Comunidad Auténoma (53).
Junto a esos érganos, en febrero de 2017, se creé el Foro de Contratos Piblicos
de la Comunidad Auténoma de Aragén, un érgano de naturaleza participativa
y composicién plural que ya se ha constituido y empezado a trabajar. De hecho,

(53) Desde estos érganos se proporciona orientacién a los érganos de contratacién
sobre la aplicacién de la normativa en materia de contratacién, se acompafa a los érganos
de contratacién en el proceso de transformacién digital para hacer realidad la contratacién
plblica electrénica. El trabajo de estos érganos ha sido reconocido a nivel nacional, por
ejemplo, con la concesién del premio a la mejor iniciativa en compra piblica de innovacién
en el Congreso Nacional de Innovacién y Servicios Piblicos del afio 2017.
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ya ha emitido sus primeras Recomendaciones dirigidas al Gobierno de Aragén,
y sus consideraciones se han tenido en cuenta para elaborar el Proyecto de
Ley de organizacién y uso estratégico de la contratacién pdblica en Aragén.

Por 0ltimo, como parte del sistema de gobernanza aunque elevado a
la categoria de «principio general», hay que mencionar también el decidido
reconocimiento al fundamental papel de los licitadores en los contratos publi-
cos, y la necesidad de ayudarles a participar en los procedimientos de adju-
dicacién. En efecto, el apartado tercero del articulo tres del proyecto de Ley
sefala que «las entidades contratantes proporcionardn orientacién y ayuda
a los licitadores que lo precisen para la participacién en los procedimientos
de adjudicacién que promuevan», previsién que engarza con una disposicién
europea (cuya transposicién omite la LCSP) recogida en el art. 83.4.a de la
Directiva 2014/24/UE. En aplicacién de las citadas disposiciones, autonémica
y europeaq, las entidades contratantes de Aragén deberdn orientar a los licita-
dores/operadores econémicos, en especial las PYME, sobre la interpretacién
y aplicacién de la legislacién en materia de contratacién poblica para facilitar
en la medida de lo posible, y sin quiebra del principio de igualdad de trato,
su participacién en los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos.

9. Contratacién publica electrénica y «distribuida»

El contenido de la disposicién adicional cuarta, titulada «Utilizacién de
registros distribuidos» también merece un andlisis detallado. A través de la
misma se valida la utilizacién en el dmbito de la contratacién piblica de los
sistemas electrénicos de registro distribuido, definidos en la propia disposicién
(apartado 3) como «aquellos que permitan el almacenamiento de la informa-
cién, o su representacién digital mediante huella electrénica, de manera per-
manente, simulténea y sucesiva en una base de datos distribuida, de manera
que quede garantizada la inmutabilidad de dicha informacién y se permita la
auditoria de su integridad».

Los sistemas de registro distribuido, siendo blockchain uno de ellos, se
encuentran en plena fase desarrollo. Nacidos al calor del registro de las tran-
sacciones de criptomonedas, en la actualidad se estédn analizando casos de
uso en el dmbito de la actuacién administrativa, siendo la contratacién piblica
un espacio en el que ya pueden encontrarse algunas pruebas de concepto.
Asi, EJIE, la sociedad informdtica del Pais Vasco, licité en el mes de octubre
de 2017 la construccién de una aplicacién para la consulta de los datos de
su Registro de Contratistas utilizando tecnologia blockchain (54). Y también

(54) Para mds informacién, consultar el pliego de la licitacién en http://www.ejie.
eus/y79-contgen/es/contenidos/anuncio_contratacion/expx74j28258/es_doc/es_arch_
expx74j28258.html
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el Gobierno de Aragén, a través de la Direccién General de Contratacién,
Patrimonio y Organizacién, ultima la licitacién de un servicio de registro distri-
buido de ofertas para contratos piblicos que permita a posteriori su evaluacién
automatizada (55). Dicho sistema se utilizaria inicialmente en la tipologia de
procedimiento a que se refiere el articulo 159.6 LCSP (Procedimiento abierto
simplificado, modalidad «abreviada»), caracterizado esencialmente por las
siguientes circunstancias:

La oferta se entregard en un Gnico sobre o archivo electrénico y se
evaluard, en todo caso, con arreglo a criterios de adjudicacién cuan-
tificables mediante la mera aplicacién de férmulas establecidas en los
pliegos.

La valoracién de las ofertas se podrd efectuar automdticamente mediante
dispositivos informdticos, o con la colaboracién de una unidad técnica
que auxilie al érgano de contratacién.

Se garantizard, mediante un dispositivo electrénico, que la apertura de
las proposiciones no se realiza hasta que haya finalizado el plazo para
su presentacién, por lo que no se celebrard acto poblico de apertura
de las mismas.

La «idea base» sobre la que articular el servicio de registro distribuido de
ofertas es la siguiente: En el marco de un procedimiento abierto simplificado de
los que se refiere el art. 159.6 LCSP (modalidad «abreviada»), se solicitaria a
los licitadores la confeccién de su oferta en formato electrénico siguiendo un
modelo normalizado y facilitado junto al pliego de cldusulas administrativas
particulares que haya de regir la licitacién. El licitador se identificard en el
sistema que, a través de un servicio web, calculard la huella electrénica (hash)
de la oferta del licitador (56), la presentard al sistema antes de la finalizacién
del plazo de presentacién de ofertas (57), y la enviard para su registro en
una red de registro distribuido. Una vez finalizado el plazo de presentacién
de ofertas, los licitadores deberan enviar su oferta en formato electrénico. El
sistema, tras volver a calcular la huella electrénica de la oferta, comprobard
su coincidencia con la registrada previamente en la red de registro distribuido.

(55) Enmarzode 2018 se publicé un anuncio de informacién previa con la intencién de anti-
cipar al mercado la idea y dar a los licitadores tiempo suficiente para prepararse para la licitacién.
El anuncio de informacién previa se encuentra disponible desde https://contrataciondelestado.
es/wps/poc@uri=deeplink:detalle_licitacion&idEvI=vHxN5hiTzakQK2TEfXGy%2BA%3D%3D

(56) Se entiende por «huella electrénica de la oferta» el conjunto de datos cuyo pro-
ceso de generacién garantiza que se relacionan de manera inequivoca con el contenido de
la oferta propiamente dicha, y que permiten detectar posibles alteraciones del contenido de
ésta garantizando su integridad.

(57) Dicha opcién resulta juridicamente viable al amparo de lo dispuesto en la Dispo-
sicién adicional decimosexta LCSP (apartado 1.h).
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En caso de darse esa coincidencia, la oferta seria admitida a la licitacién y
se procederia a su valoracién. Posteriormente, las actuaciones administrativas
consistentes en la valoracién de las ofertas (puesto que en el procedimiento
previsto en el art. 159.6 LCSP se utilizan Gnicamente criterios de adjudicacién
cuantificables mediante la mera aplicacién de férmulas) y el enunciado de la
propuesta de adjudicacién al érgano de contratacién, podrian realizarse de
manera automatizada (a través de smart contracts) (58).

Las experiencias descritas tienen suficiente cobertura juridica en la LCSP y
en la normativa sobre régimen juridico del sector pdblico. Sin embargo, otros
posibles casos de uso de la tecnologia de registro distribuido en general, y de
blockchain en particular, en el dmbito de la contratacién publica, requieren de
un reconocimiento més explicito. Esa insuficiencia es la que prefende colmarse
al reconocerse expresamente en la disposicién adicional cuarta del proyecto de
ley de organizacién y uso estratégico de la contratacién piblica en Aragén,
al habilitar con cardcter general la posibilidad de utilizar estas tecnologias
incipientes «en cualquier expediente, procedimiento o registro de contratacién
pUblica de cualquier clase» (apartado uno) y reconocer la validez legal de los
trédmites o procesos que, utilizando los llamados smart contracts o code chains,
se lleven a cabo de manera automatizada en el seno de procedimientos de
contratacién pdblica de cualquier clase (apartado dos). Con ello se abriria la
puerta a explorar otros casos de uso de la tecnologia blockchain en el dmbito
de la contratacién piblica, tales como la acreditacién de la solvencia (seria
un atributo de la identidad digital del empresario), la automatizacién de los
pagos a los contratistas o el mejor control de la ejecucién de los contratos.
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LA DOCTRINA SOCIAL DE LOS TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS DE RECURSOS ANTE LA
CONTRATACION PUBLICA ESTRATEGICA

FrRANCISCO BLaNcO LopEz

SUMARIO: | LA CONTRATACION PUBLICA ESTRATEGICA EN LA DIRECTIVA
24/2014.— 1l LA CONTRATACION PUBLICA SOSTENIBLE.— Il CONSIDERACIONES
LABORALES SOBRE LAS PERSONAS QUE EJECUTARAN EL CONTRATO PUBLICO:
1. Definicién interna del presupuesto base de licitacién. 2 Seleccién de la mejor oferta.
3. Condiciones de ejecucién del contrato.— IV. DOCTRINA SOCIAL DE LOS TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS DE RECURSOS: 1. Doctrina general. 2. La doctrina de los tribunales
en materia de adecuacién del presupuesto base de licitacién a los costes laborales. 3. La
doctrina de los tribunales en materia de vinculacién de la contratacién publica con los
convenios laborales. 4. La doctrina de los tribunales en materia de consideraciones
relativas a la estabilidad laboral. 5. La doctrina de los tribunales en materia de criterio
de adjudicacién de oferta de contratacién de personas en paro o situacién de exclusién
social. 6. Lla doctrina de los tribunales en materia de criterios de adjudicacién sobre
mejora de las retribuciones salariales de las personas que ejecutan el contrato piblico.
7. La doctrina de los tribunales en materia de cldusulas sociales como condiciones de

ejecucion.— V CONSIDERACIONES FINALES.

RESUMEN: Esta colaboracién analiza la necesidad de una nueva doctrina de los
tribunales administrativos de recursos ante la nueva ley 9/2017 de contratos piblicos
que impulsa la compra piblica sostenible y la seleccion de la empresa contratista que
acredite responsabilidad social.

Palabras clave: Tribunales administrativos de recursos y contratacién piblica estra-
tégica; criterios sociales.

Abstract: This collaboration analyzes the need for a new doctrine of the administra-
tive appeals tribunals before the new law 9/2017 of public contracts that promotes the
sustainable public purchase and the selection of the contractor company with measures
of social responsibility.

Key words: Tribunales administrativos de recursos y contratacién piblica estratégica;,
criterios sociales.
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. LA CONTRATACION PUBLICA ESTRATEGICA EN LA DIRECTIVA
24/2014

La directiva 24/2014 de contratacién pdblica es una herramienta instru-
mental en la consecucién y funcionamiento del mercado Unico europeo. Asi
lo afirma el propio considerando 1 al recordar que cualquier contrato piblico
en un Estado miembro, sea cual fuere su valor econédmico, debe respetar los
principios del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y, en particular,
la libre circulacién de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre
prestacién de servicios.

La existencia y razén de ser del mercado Gnico europeo debe contextuali-
zarse en el marco del sistema econémico mundial a partir de la segunda guerra
mundial que ha visto la consolidacién de los Estados Unidos y, posteriormente,
de China como dos centros mundiales de poder econémico que establecen con-
diciones dominantes en las relaciones econémicas de produccién y distribucién.
El mercado europeo intenta denodadamente destacar signos de diferenciacién
que le permitan encontrar un espacio comercial propio y en ese significado
deben destacarse determinadas orientaciones internas como, ya a punto de
agotar su espacio temporal de regulacién, la «Comunicacién de la Comisién
«Europa 2020. Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e
integrador». Aprobada tras la crisis sufrida a partir de 2008 en el sistema
econdémico y financiero occidental, en la Comunicacién se llama a reimpulsar
el Mercado Unico como un sistema de economia inteligente, sostenible e inte-
gradora con altos niveles de empleo, de productividad y de cohesién social.

Esta orientacién general se materializa en la actividad de la contratacién
pUblica en el articulo 18.2 (1) y anexo X de la directiva 24/2014 de contra-
tacién piblica que exigen a los operadores econémicos el cumplimiento del
ordenamiento vigente, nacional e internacional, en materia social. El articulo
57.4.q) de la directiva declara que el incumplimiento de las obligaciones esta-
blecidas en el articulo 18.2 es causa de exclusién de un licitador. El articulo
69.3 determina que una oferta anormalmente baja podrd ser rechazada si
incumple lo establecido en este articulo 18.2.

(1) El apartado 2 del articulo 18 reza asi: «Los Estados miembros tomardn las medi-
das pertinentes para garantizar que, en la ejecucién de contratos piblicos, los operadores
econémicos cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral
establecidas en el Derecho de la Unién, el Derecho nacional, los convenios colectivos o por
las disposiciones de Derecho internacional medioambiental, social y laboral enumeradas en
el anexo X». Efectivamente, dicho anexo X detalla diferentes convenios de la Organizacién
Internacional del Trabajo reguladores de actividades laborales y sociales. Los considerandos
37 a 40 de la directiva 24/2014 explicitan con mayor detalle el objetivo del articulo 18.2 y
hacen mencién expresa al cumplimiento de los convenios laborales de aplicacién en el lugar
de ejecucién del contrato piblico (considerando 39).
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A partir de ese minimo de exigencia de cumplimiento de la normativa
internacional y nacional en materia social, la directiva 24/2014 habilita la
incorporacién de otras consideraciones sociales en todo el ciclo contractual:
se potencia la contratacién reservada a empresas sociales ampliando sus
posibilidades en el campo de determinados servicios sanitarios, sociales y
culturales (articulo 77), se prevén las etiquetas sociales (articulo 43.1), se
admiten los criterios sociales de seleccién de la mejor oferta (articulo 67.2.q)
), se establece la posibilidad de configurar la éptica de la mejor relacién
calidad-precio a partir del cdlculo del coste de ciclo de vida que incluye el
impacto social, ambiental y de innovacién (articulo 67.2), se consideran las
condiciones sociales de ejecucién del contrato (articulo 70) (2).

Se materializa asi la «contratacién estratégica» asi denominada en el
considerando 123 de la directiva 24/2014 de contratacién piblica.

Desde el punto de vista de la normativa comunitaria, la directiva 24/2014
de contratacién piblica debe ser entendida como una norma de armonizacién
de ordenamientos juridicos de los Estados miembros que tienen ordenamientos,
culturas y planteamientos juridicos propios y dispares entre si, de forma que
el espacio regulatorio de la directiva, a partir del principio de subsidiariedad
(protocolo n°® 2 TFUE), se fija en una regulacién de minimos estableciendo unos
objetivos bdsicos cuya consecucién cada ordenamiento juridico estatal deberd
garantizar en su propia y especifica regulacién atendiendo el conjunto de su
ordenamiento juridico propio. Esa prudencia en la regulacién material de las
consideraciones sociales, ambientales y de innovacién que se denota en la
directiva se deriva también de la heterogeneidad de los diferentes mercados lo
que se refiere en el considerando 95 de la directiva con estas palabras: «Sin
embargo, ante las grandes diferencias existentes entre los distintos sectores
y mercados, no seria apropiado imponer a la contratacién unos requisitos
medioambientales, sociales y de innovacién de cardcter general y obligatorio.

(2) La necesidad de incorporar consideraciones sociales en la contratacién publica
europea ya se destacaba en las Comunicaciones de la Comisién Europea de 22 de setiembre
de 1989, COM 89 (400) final, «Contratacién piblica: aspectos regionales y sociales» y en
la «Comunicacién interpretativa de la Comisién Europea sobre la legislacién comunitaria de
contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos», de
15 de octubre de 2001, COM (2001) 566 final, en que se afirmaba: «En lo que respecta
a los contratos que no entran en el dmbito de aplicacién de las Directivas, los compradores
pUblicos pueden libremente perseguir objetivos sociales a la hora de celebrar sus contratos,
siempre que se atengan a las normas y los principios generales del Tratado CE. Corresponde
a los Estados miembros determinar si los poderes adjudicadores pueden, o incluso deben, per-
seguir tales objetivos a través de los contratos piblicos». Es un proceso que amplia lentamente,
muy lentamente, la «conciencia social» en la compra piblica de forma que las regulaciones
legales se quedan retrasadas ante la propia realidad social en momento de fuerte crisis de la
cohesién social europea, especialmente en la Europa del sur.
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En ese planteamiento, las regulaciones expresas comunitarias se concen-
tran en establecer que para ser contratista y, por tanto, para licitar, el opera-
dor econémico debe cumplir la normativa laboral establecida en las normas
internacionales (que menciona en el anexo IV), nacionales y los convenios
laborales del lugar de ejecucién del contrato. Ello no obsta que la directiva
(considerando 37) deje claro que ese obligado cumplimiento de las normas
legales y convencionales, «...no debe impedir en modo alguno la aplicacién
de condiciones de empleo y trabajo mds favorables para los trabajadores».

La contratacién piblica estratégica, las consideraciones sociales, no
pueden afectar negativamente al mercado Unico y a la competencia (3). Los
principios de libre circulacién de capitales, servicios y de personas garantizan
la prevalencia de los intereses econémicos de las grandes empresas trasna-
cionales europeas que necesitan un mercado europeo y también en el dmbito
de la contratacién publica europea. Los datos de participacién de empresas
provenientes de un Estado miembro en las licitaciones pdblicas de otro Estado
miembro son ridiculos por insignificantes y no justifican la severidad de la
interpretacién del principio de competencia que llevan a cabo el TJUE y todo
el aparato judicial de los diferentes Estados que hacen extensivas a cualquier
contrato piblico, sea cual fuere su valor econémico, un principio de la com-
petencia que invocando un principio de igualdad de trato en realidad cierra
posibilidades comerciales a las pequefias y medianas empresas, empresas
sociales, artesanos y profesionales (4).

(3) El principio comunitario de competencia lleva a la Resolucién del TACRC
n® 391/2016, de 20 de mayo, a negar la viabilidad de un criterio de adjudicacién que
otorgaba hasta un 1% de la puntuacién total a la licitadora que ofreciera mayor porcentaje
de horas de trabajo en territorio espafiol, criterio «Fabricacién en Espafia», en contrato de
suministro y mantenimiento integral de trenes de alta velocidad. El tribunal descalifica la con-
sideracién de este criterio como «cldusula social» porque no se refiere a ningdn colectivo de
personas discapacitadas o no se evidencia su significacién social.

(4)  Estos principios configuradores del mercado Unico no pueden considerarse de dere-
cho natural inmanente. Tienen su razén de ser en una concepcién econémica determinada que
la gran empresa europea ha impuesto desde la primera Comunidad Econémica del Carbén y
del Acero de 1.951, favoreciendo las condiciones para contar con un mercado que supere las
fronteras estatales sin aduanas ni limitaciones para su mejor desarrollo y beneficio. El principio
de competencia ha habilitado que las directivas de contratacién publica no se hayan abierto
(incluyendo las de 2014) mdés que a la reserva de contratos pdblicos en favor de empresas
sociales quebrando, solo en este caso, el principio de igualdad de trato. Sin embargo, estd
por concebir un mercado Gnico europeo y una contratacién piblica europea que permitan
una discriminacién positiva a favor de las pequefias y medianas empresas y los proveedores
locales que aseguran el tejido productivo y el empleo de un ferritorio determinado. Estados
Unidos practica un concepto de compra piblica que reserva compras publicas Federales a la
pequefia y mediana empresa, empresas que sean propiedad de mujeres, etc. https://es.sba.
gov/categoria/estructura-de-navegacion/contratacion.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
142 ISSN' 1133-4797, XVIIl, Zaragoza, 2018, pp. 139-168



LA DOCTRINA SOCIAL DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS DE RECURSOS ANTE LA CONTRATACION PUBLICA

Il. LA CONTRATACION PUBLICA SOSTENIBLE

La ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico
(LCSP) ha establecido que en el objeto del contrato piblico, ademds del propio
aprovisionamiento de obras, bienes o servicios, debe incluirse la consecucién
de objetivos sociales, ambientales y de innovacién vinculados o relacionados
con su objeto, recepcionando el concepto de contratacién piblica estratégica.

El apartado V de la Exposicién de motivos destaca las principales nove-
dades de la ley vy, entre ofras, se refiere a que se incorporan en los contratos
pUblicos criterios sociales, ambientales y de innovacién y de desarrollo. Se pre-
cisa que se podrdn incluir como criterios de adjudicacién de cardcter cualitativo
para evaluar la mejor relacién calidad-precio o como condiciones especiales
de ejecucién, siempre relacionadas con el objeto del contrato.

El trascendental apartado 3 (5) del articulo 1 LCSP («Obijeto y finalidad»),
que no tiene precedente en ninguna norma anterior desde 1995, proclama:

«En toda contratacién puiblica se incorporardn de manera transversal y pre-
ceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacién con el
objeto del contrato, en la conviccién de que su inclusién proporciona una mejor
relacién calidad-precio en la prestacién contractual, asi como una mayor y mejor
eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos. Igualmente se facilitard el acceso
a la contratacién piblica de las pequefias y medianas empresas, asi como de las
empresas de economia social».

Asi, la ley prefende la aplicacién general en la contratacién piblica de
politicas piblicas de sostenibilidad (6) («En toda contratacién pidblica» y la

(5) La redaccién de este nuevo apartado tiene origen en las enmiendas presentadas
por los grupos parlamentarios de Esquerra Republicana (ndmero 205), del Partido Socialista
Obrero Espaiiol (nimero 437), del Grupo Parlamentario Mixto-Sr. Francesc Homs (nimero
819) y Vasco/EAJ-PNV (némero 1.041). Con finalidad parecida, pero con otra redaccién, la
enmienda 21 del grupo confederal Unidos Podemos-En Com0 Podem-En Marea. Esta redaccién
fue propuesta y trasladada a los grupos parlamentarios por la organizacién «REAS — Red
de Redes de Economia Alternativa y Solidaria» en documento de noviembre de 2016 de
propuesta de enmiendas al proyecto LCSP. https://www.economiasolidaria.org/sites/default/
files/propuestas_ley_contratos_ReasRdR.pdf.

(6) La referencia a las consideraciones sociales, ambientales y de innovacién la vamos
a concentrar con la expresién «contratacién publica sostenible» siguiendo la Resolucién adop-
tada por la Asamblea general de las Naciones Unidas en reunién de su plenario celebrado
los dias 25 al 27 de setiembre de 2015, titulada «Transformar nuestro mundo: la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible», que en su objetivo 12, «Garantizar modalidades de
consumo y produccién sostenibles», contiene la medida 7 referida a «Promover prdcticas de
contratacién publica que sean sostenibles, de conformidad con las politicas y prioridades nacio-
nales». El decreto de la Alcaldia, S1/D/2017-1271, de 24 de abril, de contratacién piblica
sostenible del Ayuntamiento de Barcelona, se inicia con referencia a esta Resolucién: http://
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forma verbal imperativa «...se incorporardn...»). Esta directriz legal se vincula a
la eficacia («...proporciona una mejor relacién calidad-precio...) y la eficiencia
en la utilizacién de los fondos publicos, lo que supone un cambio en la orien-
tacién dominante que ha sostenido que la reduccién del precio del contrato
era la manifestacién de una éptima gestion del Presupuesto piblico y objetivo
preferente en la compra piblica. El apartado 2 del articulo 28, «Necesidad e
idoneidad del contrato y eficiencia en la contratacién, repite innecesariamente
las mismas consideraciones que el articulo 1.3 que comprometen a todos los
érganos de contratacién del sector piblico.

A partir de ese mandato, la LCSP disemina en todas las regulaciones del
ciclo contractual las consideraciones de compra piblica sostenible (7) concre-
tando en su articulado medidas concretas lo que nunca se habia realizado
desde la primera ley de contratos de las administraciones piblicas de 1995.

Las consideraciones sociales y, en general, las referidas a la contratacién
pUblica sostenible, deben tener relacién o vinculacién con el objeto del con-
trato. Asi se exige en el apartado 3 del articulo 1 y se reitera en numerosos
preceptos. Segun establece el articulo 145.6, esa vinculacién se cumple si la
consideracién de compra pUblica sostenible conecta con cualquier aspecto,
material o no, del ciclo de vida de la obra, suministro o servicio. El ciclo de
vida abarca (articulo 48) todos los aspectos del proceso de creacién, comer-
cializacién, destruccién, reciclaje, impacto ecolégico o ambiental o impacto
social del producto o actividad.

La exigencia que las consideraciones de sostenibilidad tengan una vincu-
lacién con el objeto del contrato piblico tienen como perimetro excluyente el
supuesto de que se traten de condiciones ajenas al ciclo de vida de la obra,
servicio o suministro.

La ley 9/2017 ha recepcionado los objetivos de la directiva 24/2014 vy,
tras la estela abierta por la directiva, la ley ha establecido criterios de actuacién
no citados expresamente en la misma. La contratacién piblica espafiola debe
respetar los principios del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)

ajuntament.barcelona.cat/contractaciopublica/sites/default/files/decret_dalcaldia_s1d2017-
1271_de_24_dabril_de_contractacio_0.pdf.

La «Comunicacién interpretativa de la Comisién Europea sobre la legislacién comunitaria
de contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos»,
de 15 de octubre de 2001, COM (2001) 566 final, ya utilizaba el término de contratacién
piblica sostenible.

(7) De acuerdo con el articulo 319, la ejecucién de los contratos adjudicados por
poderes adjudicadores que no sean considerados Administracién piblica, se rige por el
derecho privado, pero la empresa contratista debe aplicar las regulaciones del articulo 201
que le obligan al cumplimiento de las obligaciones legales o convencionales en materia
medioambiental, social o laboral y las regulaciones del articulo 202 en materia de condiciones
especiales de ejecucién del contrato.
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Ciertamente, la ley espafiola ha previsto consideraciones sociales que
no estdn citadas expresamente en la directiva: la incorporacién de los costes
salariales en la determinacion del presupuesto base y también del precio
ofertado; la inclusién de criterios sociales de seleccién de la mejor oferta
con mencién expresa de la estabilidad en el empleo, la contratacién de un
mayor nimero de personas para la ejecucién del contrato, el fomento de la
contratacién femenina, la mejora de las condiciones laborales y salariales;
condiciones especiales de ejecucién como la mayor participacién de la mujer
en el mercado laboral, medidas para combatir el paro...

A mi juicio es acertada la regulacién de la LCSP. Es la reaccién legisla-
tiva a una situacién de enorme crisis social en nuestro pais como efecto de la
devastadora crisis financiera internacional. Los poderes piblicos tienen el reto
de impulsar politicas y acciones para proteger los sectores sociales que han
sufrido mayor impacto negativo desde 2.008 como efecto de la disolucién de
miles de empresas y la reduccién del Estado social y, entre ellas, se encuentran
la proteccién de los trabajadores que han visto precarizar sus condiciones
de trabajo con salarios que no les permiten cubrir sus gastos personales y
familiares ni afrontar proyectos de vida y con contratos laborales ilegales
de cardcter interino y temporal aunque desarrollan en las empresas que los
contratan trabajos estables con cardcter permanente.

Las Administraciones locales son las que mds directamente atienden a las
personas en situacién de exclusién social o peligro de estarlo y ello las sensibi-
liza especialmente viéndose comprometidas a aplicar medidas paliativas y de
proteccién social e impulsar modelos de vida ciudadana que puedan ofrecer
espacios de convivencia alternativos al generado por el sistema econémico que
tiene el dinero, el beneficio y el poder como criterios de relacién personal y vital.

Ciertamente, el municipalismo espafiol ha impulsado con energia, perse-
verancia y decisién una orientacién de su compra piblica que colabore, junto
con otras medidas, a disminuir el nimero de parados, insertar en la ocupacién
laboral a personas en situacién de exclusién social, mejorar las condiciones
laborales y salariales de las personas que ejecutan las contratas asi como
la de las personas empleadas por las empresas subcontratistas, favorecer la
igualdad entre el hombre y la mujer también la salarial, etc. El movimiento no
ha sido coordinado de forma que en los Gltimos afios centenares de Ayunta-
mientos han aprobado con contenidos similares guias, instrucciones, decretos
u ordenanzas impulsando la contratacién pidblica sostenible, la contratacidn
social, etc. Multitud de jornadas, seminarios, talleres han acompafado este
proceso en toda la geografia espafola. Las entidades sociales han animado
y acompafiado este proceso con propuestas especificas.

Este marco atomizado de actuacién deberia ser superado a partir de las
actividades del Comité de Cooperacién en materia de contratacién pdblica y
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de la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Contratacién
previstos, respectivamente, en los articulos 329 y 332 de la ley 9/2017. La
Estrategia Nacional de Contratacién Piblica que se prevé en el articulo 334,
se disefiard para establecer, entre otras medidas las de utilizar las posibilidades
de la contratacién publica sostenible [apartado 2, letra €] (8).

Asi, las Administraciones locales han sido las mds activas en aplicar
realmente en las licitaciones pUblicas criterios sociales con el propésito que las
empresas seleccionadas garanticen las mejores condiciones salariales y labo-
rales de las personas que han de ejecutar las contratas. Entre tantos ejemplos
que se podrian mencionar en todo el territorio espafiol, cito el decreto de 19
de enero de 2016 que aprueba la Instruccién n® 1/2016, relativa a la incor-
poracién de cldusulas sociales en los contratos celebrados por el Ayuntamiento
de Madrid (modificado por Decreto de 20 de mayo de 2016) y el decreto
de la Alcaldia del Ayuntamiento de Barcelona de 24 de abril de 2017 de

contratacién poblica sostenible.

Algunas contratas pdblicas, especialmente de servicios, emplean gran
cantidad de mano de obra. Las Administraciones piblicas en su calidad de
empleadoras de «segundo nivel» reciben criticas por las condiciones salariales
y laborales leoninas en que estdn empleadas las personas que ejecutan el
contrato publico lo que desemboca, en no pocas ocasiones, en la interrupcién
del contrato por huelgas o protestas o la pérdida de la calidad pretendida.
La situaciéon debe considerarse en el marco laboral general en que numerosas
empresas se descuelgan de los convenios sectoriales fijando salarios propios
mucho més bajos que los establecidos en los convenios sectoriales lo que les
permite licitar en los contratos pUblicos con ofertas de precio bajo que consti-
tuyen un auténtico dumping social.

lll. CONSIDERACIONES LABORALES SOBRE LAS PERSONAS QUE
EJECUTARAN EL CONTRATO PUBLICO

1. Definicién interna del presupuesto base de licitaciéon

Siguiendo la divisién clésica del ciclo contractual, en la fase de la defi-
nicién interna del expediente de contratacién, el articulo 100, «Presupuesto

(8) No albergo esperanzas en las actuaciones inmediatas de estos érganos por su fuerte
vinculacién con la direccién politica de la Administracién piblica estatal. La inestabilidad politica
que afecta tanto al gobierno de Espafia como a la relacién entre el Estado y las Comunidades
Auténomas no es la mejor situacién para impulsar a medio plazo la colaboracién interadmi-
nistrativa. La primera medida para ocupar poder politico ha sido la adoptada por el gobierno
del PSOE nombrando, por libre designacién, mediante Resolucién de 10 de julio de 2018,
publicada en BOE del 12 de julio, a la presidenta de la Oficina Independiente de Regulacién y
Supervisién, nombramiento que ha recaido en la presidenta del Tribunal de recursos de Andalucia.
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base de licitacién», establece que éste deberd desglosarse indicando los costes
directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados para su determina-
cién y que los costes salariales de las personas empleadas para la ejecucién
del contrato deberdn indicarse de forma desglosada y con desagregacién de
género y categoria profesional a partir del convenio laboral de referencia (9).

No hay un antecedente de esta obligacién legal desde la primera ley de
contratos de 1995 mds alld del requisito cldsico del desglose del coste del
precio de las unidades de obra que debe contener el proyecto técnico de la
obra y el cémputo de costos directos e indirectos» (10). En el derogado texto
refundido de la LCSP, aprobado por Real decreto legislativo 3/2011, de 14
de noviembre (TRLCSP), el art. 87.1 llamaba a que el érgano de contratacién
calculara el presupuesto segin los costes de mercado pero no se exigia el
desglose expreso de costes, incluyendo los salariales cuando los hubiere. En la
prdctica se ha considerado el precepto del TRLCSP como una orientacién que
no requeria justificacién en el expediente al menos en los contratos de menor
envergadura que podriamos situar en los no sujetos a regulacién armonizada
y los costes salariales no siempre eran desglosados.

La estricta aplicacién del nuevo articulo 100, que tiene cardcter bdsico
para todo el sector publico, obliga al érgano de contratacién para licitar un
contrato a conocer el convenio laborales que considera de aplicacién o que
utiliza como de referencia para sus cdlculos y verificar sus previsiones salariales
para las diferentes categorias profesionales.

El nuevo requisito del articulo 100 ha creado inquietud en el conjunto
de las Administraciones Piblicas (11): unas, por su escasa o nula dotacién de

(9) La redaccién del precepto trae causa de la enmienda n® 88 presentada por el grupo
parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comi Podem-En Marea. La justificacién se
expresa en esfos términos: «El correcto cdlculo del presupuesto base de licitacién y su des-
glose y expresién en el pliego de cldusulas administrativas es el primer paso para asegurar
que el mercado provisor formulard precios que contemplen los costos salariales sin presionar
a la baja de los mismos con infraccién de los convenios sectoriales. La modificacién es una
expresién de la contratacién publica socialmente responsable y garantia de ofertas sostenibles
con freno a la temeridad y a la deferminacién de un precio de mercado que contemple los
derechos salariales de las personas que ejecutan el trabajo».

(10)  Articulo 131 del Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por Real decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

(11) En nota de 17 de agosto de 2018 publicada en la pdgina en internet de la Federa-
cién Espafiola de Municipios y Provincias se dice: «El Presidente de la FEMP ha informado que
en el transcurso de la CNAL se ha logrado el compromiso de la Ministra de Politica Territorial,
Meritxell Batet, de someter a estudio la Ley de Contratos, por las «inmensas dificultades» que
estd produciendo su aplicacién en pequefios y medianos Ayuntamientos. Caballero sefialé
que la situacién es «limite» para muchos de ellos en estos momentos, por los problemas que
se generan en la tramitacién de sus expedientes y de sus inversiones con la nueva Ley de
Contratos, «que es un buena Ley pero que requiere de un proceso de adaptacién».
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personal técnico para llevar a cabo esos célculos; otras, por su falta de datos
previos en los contratos recurrentes licitados anteriormente sin esos datos y, en
fin, la ausencia de criterios concretos para abordar esta novedosa actuacién. La
entrada en vigor de la LCSP ha desconcertado a las Administraciones Piblicas
que han visto que la ley les planteaba una nueva forma de contratar sin contar
quizds con la orientacién suficiente para llevarlo a cabo (12).

Creo que se ha regulado de forma excesivamente universal, incondicio-
nada, la exigencia de determinacién del presupuesto base de licitacion indi-
cando necesariamente el desglose del cdlculo en costes directos e indirectos
y con detalle de la imputacién de los costes salariales. La intencién es buena
ya que se pretende que el célculo del presupuesto base de licitacién sea una
primera aproximacién al precio de mercado, al coste real de la ejecucién
contractual. Se llama la atencién a todos los érganos de contratacién para que
entiendan que el presupuesto base de licitacién no es una cuantia econémica
que se fije sin especial rigor ni cdlculo previo actualizados al momento que se
licita. No cabe licitar estimando un presupuesto expresamente «holgado», sin
mayor justificacién, a la espera que sea el mercado el que en concurrencia
competitiva establezca el precio justo (13). La nueva ley de contratos cierra este
enfoque y reclama que el presupuesto base de licitacién se fije con un andlisis
riguroso de costes y se haga publico en el proceso de licitacién para que las
empresas interesadas comprueben los célculos del 6rgano de contratacién y se
remitan a esos cdlculos para fijar su oferta que queda acotada ya inicialmente
en un escenario que, en términos generales, no podrd ser anormalmente mucho
mds bajo que el presupuesto base.

Ciertamente, si el cdlculo del presupuesto de licitacién ya es ajustado
al precio de mercado, puede derivarse que toda rebaja excesiva del mismo
tensiona peligrosamente la realidad de los costes de ejecucién ya previamente
calculados por la Administracién contratante. La ponderacién del criterio de

(12) El o los reglamentos de desarrollo de la ley de contratos piblicos se deberian
aprobar y publicar inmediatamente después de la fecha de publicacién de la ley, con una
vacatio legis muy breve. Ademds, se deberian facilitar otros criterios de actuacién complemen-
tarios, elaborados participadamente por el conjunto de las Administraciones publicas, mediante
instrucciones, circulares y guias explicativas. Ello permitiria superar muchas dificultades de
aplicacién de la norma legal debidas, con frecuencia, a la «aversién al cambio», propia
de organizaciones, como son las Administraciones Piblicas, que encuentran confort en los
procedimientos asimilados y practicados de la misma forma durante tiempo.

(13) Si el presupuesto base de licitacién se cuantifica al alza sin correspondencia
con un precio aproximado al de mercado, el precio contractual definitivo, obtenido después
de la licitacién, supone en ocasiones una rebaja porcentual extraordinaria. Ese sobredimen-
sionamiento del presupuesto base y la situacién de crisis econédmica que propicia ofertas
anormalmente bajas generan a veces imégenes distorsionadas del mercado, de las rebajas
de precios y de sus causas. Como se comprenderd, en este escenario, es dificil practicar un
andlisis estadistico de los datos de las licitaciones que tenga un cierto valor.
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adjudicacién del precio no tendrd sentido que sea elevada porque el presu-
puesto mdximo ya es un célculo ajustado y justificado de los costes de ejecucién
y seria un contrasentido incitar mediante una puntuacién alta que los costos
sean reducidos significativamente seguramente en detrimento de la calidad
de la prestacién y de las consideraciones de compra puiblica sostenible vy,
especialmente, de las condiciones salariales y laborales (14). Los criterios de
anormalidad de ofertas que se fijen en los pliegos deberdn tener en cuenta
unos mdrgenes cortos de separacién del presupuesto base.

Sin embargo, como he afirmado anteriormente, el requerimiento indiscri-
minado de que el presupuesto de licitacién en todo tipo de contrato piblico se
fije con una desagregacién de costes no es acertado porque obliga al érgano
de contratacién a una precisién que en algunos contratos no le es posible
efectuar. La desagregacién de los costes de ejecucién ya debe efectuarse por
concreta prescripcién legal en las concesiones (art. 248.2 y 285.2) y en los
contratos de obras (art. 233.d) ). En los contratos de suministro, el proceso
de fabricacién de los bienes integra una serie de costes parciales de gran
diversidad, desde la adquisicién de las materias primas, costos de transforma-
cién, comercializacién y costes indirectos que son de muy dificil o imposible
determinacién por la Administracién contratante, atendiendo ademés que la
fabricacién puede haberse efectuado en cualquier pais del mundo.

Seguramente, el requerimiento del articulo 100 de desagregacién de
costes se deberia haber exigido exclusivamente en los contratos de servicios
en los que, en términos generales, la Administracién retribuye una actividad
que la empresa realiza especialmente para la Administracién y esta obliga-
cién se hubiera debido excepcionar en los contratos de suministro, mds alld
del desglose de costos que exige el art. 298 en supuesto de arrendamiento.

Alternativamente a todo lo manifestado una regulacién complementaria
hubiera podido ser que, cuando el 6rgano de contratacién invocara la imposi-
bilidad de realizar el desglose del presupuesto, se justificara en el expediente
dicha dificultad o imposibilidad lo que obligaria a un control juridico de la
suficiente motivacién.

La imputacién de los costos salariales con especificacién de las personas
infervinientes en su ejecucién, precisando su nimero y las categorias profesio-
nales y el convenio de referencia, no es una tarea fécil para la Administracién
contratante. Esta obligacién debiera haberse establecido en los contratos de
servicios incluyendo los que no tengan obligacién de subrogacién del personal
y siempre que tengan un valor superior a 100.000 euros (cuantia fijada en art.
159.1.a) como limite para la utilizacién del procedimiento abierto simplificado)

(14) En coherencia con ese planteamiento, el articulo 145.4 reclama que los criterios de
adjudicacién han de permitir la obtencién de obras, servicios o suministros de «gran calidad».
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y cuando los costes salariales representen una proporcién superior a la tercera
parte del presupuesto base.

Finalmente, la precisién que los costes laborales se especifiquen con
desagregacién de género no parece, en general, viable en la fase del ciclo
contractual en la que el sector publico fija el presupuesto maximo o base de
licitacién puesto que no se conocen aln, concretamente, las personas que han
de ejecutar el contrato.

Sin embargo, es el precio ofertado por las empresas licitadoras el que
deberia tener siempre, en todo caso, un desglose de costes que justifique el
precio final ofertado, incluyendo los costes salariales si existen y con desagrega-
cién de género y especificando las retribuciones por categorias profesionales.
Sin embargo, la LCSP no lo ha establecido de forma clara y obligatoria excepto
para el supuesto de justificacién por el licitador de una oferta calificada como
anormalmente baja (art. 149.4). Podria entenderse que el art. 102, «Precio»,
de forma indirecta y parcial (sélo en los servicios en que el coste econdmico
principal sean los costes laborales), exige que en las ofertas se desglosen los
salarios imputados, atendiendo que el apartado 3 reclama que deben consi-
derarse en el precio (hay que entender, por tanto, en la oferta) los términos
econémicos de los convenios sectoriales, nacionales, autonédmicos y provinciales
aplicables en el lugar de prestacién de los servicios.

Cabe destacar, que los criterios legales que estamos destacando para
el cdlculo del presupuesto base de licitacién y los exigidos para el cdlculo
del valor estimado no son homogéneos. El articulo 101, «Valor estimado»
establece que éste se fija teniendo en cuenta los costes «laborales» derivados
del convenio «sectorial» de aplicacién solo en los contratos de servicios y de
concesién de servicios y solo «en los que sea relevante la mano de obra». Es
manifiesto el diferente enfoque con respecto a lo que exige el articulo 100
para el presupuesto base de licitacién, lo que evidencia las asistemdticas,
lamentablemente recurrentes, que como sedimento han quedado después de
la precipitada elaboracién de la LCSP (15).

(15) Se ha destacado que el texto de la ley 9/2017 es el resultado de un enorme tra-
bajo y debate en Comisién parlamentaria (Comisién de Hacienda y Administraciones Piblicas)
ya que el proyecto presentado por el gobierno del Partido Popular (PP) fue objeto de 1.180
enmiendas. Ese proceso se ha realizado con premura urgido por el gobierno preocupado en
presentar resultados ante la opinién piblica y amenazado por las autoridades Comunitarias
por tardia transposicién de las directivas comunitarias de 2014. La tramitacién parlamentaria
se realizé mediante procedimiento de urgencia y el plazo de enmiendas que inicialmente
se otorgé tras la publicacién del proyecto, el dia 2 de diciembre de 2016 en el Diario del
Congreso de los Diputados, fue de 8 dias hdbiles, hasta el 14 de diciembre de 2016. Dicho
plazo fue prorrogandose hasta el dia 3 de marzo de 2017. Después de las negociaciones
y transacciones efectuadas por los representantes de los grupos parlamentarios, los letrados
de las Cortes no realizaron (en el ejercicio de la funcién de asesoramiento juridico que les
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2. Seleccion de la mejor oferta

En la fase del ciclo contractual correspondiente a la seleccién de la mejor
oferta, la LCSP también realiza regulaciones que animan a la introduccién de
consideraciones sociales. El articulo 145.2.1° considera que las caracteristicas
sociales del contrato pueden constituir criterios cualitativos para la seleccién de
la mejor oferta y, concretamente, cita, entre otros, los siguientes:

— la mejora de las condiciones laborales y salariales
— el fomento de la contratacién femenina (16)
— la estabilidad en el empleo

— la contratacién de un mayor nimero de personas para la ejecucién
del contrato

Estos ejemplos de criterios de seleccién de la mejor oferta a partir de
caracteristicas sociales (fambién ambientales que no abordo en esta colabo-
racién) se pueden leer en dos extensos pdrrafos del articulo 145.2.1.° que no
figuraban en el proyecto presentado por el gobierno del PP (17). Son aportados

corresponde, de acuerdo con el articulo 45 del Reglamento del Congreso de los Diputados)
un trabajo final, de cardcter técnico-juridico, suficientemente «reposado», de depuracién de
incoherencias o errores en las regulaciones concretas del conjunto del articulado. Esta funcién
técnica respeta los acuerdos politicos adoptados por los grupos parlamentarios y elimina o
reduce las contradicciones que se generan en la redaccién de los articulos tras el proceso
de admisién, rechazo y/o transaccién de enmiendas. Efectivamente, esta ausencia de un
detenido trabajo final de visién de conjunto del articulado ha dejado en la ley abundantes
contradicciones internas.

(16) El Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Navarra en acuerdo 45/2016,
de 8 de agosto, anula un criterio de adjudicacién que valora con el 25% de la puntuacién
total la «presencia de mujeres en el equipo técnico que van a desarrollar los trabajos». El
tribunal dird: «... el objeto del contrato es la asistencia técnica para la gestién de los huertos
ecolégicos en Sarriguren, tal y como figura en el acuerdo de aprobacién del expediente y en
el anuncio de licitacién, aunque en su reclamacién la entidad local alegue que el objeto del
contrato es para la gestién de los huertos ecolégicos urbanos con criterios sociales y asi figure
en el titulo del pliego. Asi mismo, debe sefalarse que no se justifica en el expediente que la
contratacién de mujeres para la prestacién del servicio suponga una mejora en la prestacién
del servicio, ni su incidencia en el objeto del contrato, cuando es un criterio que supone 25
puntos sobre un fotal de 100. El hecho de que se alegue que dicho criterio se debe a la
infrarrepresentacién de mujeres en el sector en el que se encuadra el contrato es de 0,47, no
justifica el establecimiento de un criterio de adjudicacién que no estd relacionado con el objeto
del contrato y que no comporta una ventaja, directa o indirecta, en la prestacién del servicio».

(17) Para la fase de seleccién de la mejor oferta, el PP concentré los ejemplos de
consideraciones sociales como criterios de desempate de ofertas que quedaran con igual
puntuacién tras haber efectuado la aplicacién de los criterios de adjudicacién, en la linea de
lo que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) habia considerado «criterio adicional»
en senfencia de 21 de setiembre de 1988, asunto 31/87, sentencia de Gebroeders Beentjes
y de 26 de setiembre de 2000, asunto C-225/98, Comisién contra Republica Francesa.
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en enmiendas de diferentes grupos parlamentarios que, a su vez, se han hecho
eco de las peticiones del Tercer sector. Ciertamente, el articulo 145 relativo a
los criterios de adjudicacién del contrato es el que mds atencién reclamé por
parte de los grupos parlamentarios siendo el articulo del proyecto de ley que
tuvo mayor nimero de enmiendas, exactamente 52. El Gnico grupo que no
planted ninguna enmienda fue el del Partido Popular.

Los criterios de adjudicacién de cardcter social referidos a la mejora de
las condiciones laborales y salariales y a la contratacién de un mayor ndmero
de personas, se proponen a los grupos parlamentarios en el documento de
REAS mencionado en la nota n® 3. La mejora de las condiciones laborales y
salariales es propuesta como criterio social de adjudicacién de los contratos
pUblicos en enmienda 118 del grupo Confederal de Unidos Podemos-En Comi
Podem-En Marea; enmienda 261 del grupo Esquerra Republicana; enmienda
366 del grupo Ciudadanos y enmienda 1.066 del grupo Vasco (EAJ-PNV) (18).
El fomento de la contratacién femenina y la estabilidad en el empleo se citan
como ejemplos de criterios de adjudicacién de tipo social, exclusivamente en la
enmienda 118 del grupo Confederal de Unidos Podemos-En Comt Podem — En
Marea. La contratacién de un mayor nimero de personas para la ejecucién del
contrato se propone en las enmiendas 118, 261, 366y 1.066 antes referidas.

La propuesta concreta de criterios de adjudicacién de cardcter social ha
permitido descender de las ideas abstractas, de los principios juridicos, a las
medidas concretas.

Considero un acierto la configuracién en el articulo 145 de las mejoras
salariales y laborales como criterio de adjudicacién lo que significa que tienen
cardcter voluntario para las empresas licitadoras, que podrdn atenderlo o no
y, si la puntuacién que merece ese criterio de seleccién de la mejor oferta es
proporcionado, no puede ser imputado como lesivo para la concurrencia. La
mejora salarial se referenciard respecto a un convenio que se considera de
referencia pero sin imponer su aplicacién, sirve para cualificar la mejora. Su
utilizacién debe motivarse en el expediente de contratacién argumentando la
conveniencia de la medida y las razones para su incorporacién. Si la LCSP
lo hubiera configurado como condicién de ejecucién seria una obligacién
que comportaria que, al menos en la contratacién piblica, se sustituiria a la
negociacién colectiva y configuraria a un pliego de cldusulas administrativas
en materia de contratacién piblica, como norma obligatoria de retribucién

(18) El grupo Vasco justifica su enmienda afirmando: «Reiteramos la imperiosa nece-
sidad de que la Ley de Contratos Piblicos sea absolutamente clara, despeje de una vez por
todas cualquier objecién juridica injustificada, explicite la posibilidad de incorporar criterios de
adjudicacién de cardcter social y posibilite su aplicacién a través de una regulacién expresa
y un listado ejemplificativo».
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salarial determinada en una materia asignada a la negociacién colectiva, lo
que es evidente que no seria adecuado ni procedente.

Una prevencién que contiene la directiva 24/2014 es la correcta aplica-
cién de la directiva 96/71, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplaza-
miento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios,
segln la interpretacién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) vy,
concretamente, en la cuestién del pago de salarios minimos. Como es sabido,
el TJUE ha abordado la cuestién de la imposicién por un Estado miembro en
las licitaciones publicas y como condicién de ejecucién contractual del pago
de un salario minimo. El TJUE ha afirmado que no contraviene el TFUE una
disposicién legal de un Estado miembro, cuando tenga cardcter de norma
imperativa de proteccién minima, que establece como condicién de ejecucién
en los contratos pUblicos el pago de un salario minimo lo que compromete a
cualquier empresa licitadora y contratista de otro Estado miembro (STJUE de
17 de noviembre de 2015, asunto C-115/14, Regio Post), mientras que si lo
que se pretendiera y exigiera por un Estado miembro en norma legal fuera el
pago de un salario establecido en un convenio laboral aplicable en el lugar
de ejecucién, pero que no tuviera el cardcter de convenio general en un sector
de actividad, ello no se ajustaria a la directiva 96/71 y supondria una medida
que limitaria la libre prestacién de servicios dentro de la Unién (19).

3. Condiciones de ejecucién del contrato

En la fase del ciclo contractual relativa a su ejecucién, el articulo 201
establece la obligacién de la empresa contratista del cumplimiento de las nor-
mas legales o convencionales en materia social, ambiental y de innovacién,
sin afadir ninguna otra exigencia cuando, en coherencia con lo previsto en
el art 145, cabria hacer también una referencia a las obligaciones sociales
y laborales derivadas del cumplimiento de la propia oferta presentada por
la empresa licitadora ganadora que podré haber incluido compromisos que
superen los minimos legales o convencionales.

El tercer pdrrafo del articulo 201, previene la imposicién por el érgano
de contratacién de penalidades a la empresa contratista en el supuesto de
incumplimientos o retrasos reiterados en el pago de los salarios de las personas
que ejecutan el contrato. También prevé la imposicién de penalidades en el
supuesto de aplicacién por la empresa contratista, de condiciones salariales
inferiores a las derivadas de los convenios colectivos, cuando ese comporta-
miento sea grave y doloso.

(19) STJUE de 3 de abril de 2008, asunto 346/06, Dirk Riffert.
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El articulo 211.1.i) contempla como causa de resolucién contractual el
impago por la empresa contratista de los salarios o el incumplimiento de las
condiciones establecidas en los Convenios colectivos: no quedan bien delimi-
tados los requisitos que deben concurrir para la imposicién de penalidades
o para la resolucién del contrato, atendiendo que la resolucién es o puede
ser alternativa a la imposicién de penalidades como refiere el articulo 192.2.
Es mds, la regulacién de penalidades en el supuesto que el contratista pague
salarios inferiores a los establecidos en convenio, se condiciona a que el com-
portamiento sea grave y doloso mientras que ninguna condicién se contempla
para proceder a la resolucién por este mismo motivo.

El articulo 202 tiene el titulo de «Condiciones especiales de ejecucién
del contrato de carécter social, ético, medioambiental o de otro orden» y el
apartado 2 ejemplifica condiciones especiales de ejecucién del contrato de
tipo social y, concretamente, menciona favorecer la mayor participacién de la
mujer en el mercado laboral; combatir el paro, en particular el juvenil, el que
afecta a las mujeres y el de larga duracién y el cumplimiento de los convenios
colectivos sectoriales y territoriales aplicables.

Es llamativa la exigencia de este articulo 202, apartado 1, al establecer
que es obligatorio establecer en todas las licitaciones pdblicas, sin salvedad
alguna, al menos una condicién de las enumeradas en el siguiente apar-
tado (20). No parece la via imperativa la mejor forma de impulsar la contrata-
cién piblica sostenible. No puede descartarse que en algin contrato poblico la
caracteristica de la prestacién no permita la inclusién de ninguna consideracién
social, ambiental o de innovacién o, alternativamente, que se incluya alguna
que no sea de las citadas en el apartado 2 del articulo 202 (21).

La exigencia del cumplimiento por la empresa contratista en la ejecucién
del contrato piblico de los convenios colectivos sectoriales, aflora las discre-
pancias politicas de un sector amplio del arco parlamentario acerca de la

(20) Esa obligacién ha sido ya invocada, con amparo en la ley 9/2017, en un recurso
especial que ha resuelto el Tribunal de Recursos de Aragén (acuerdo 67/2018, de 26 de
julio). El tribunal desestima el recurso considerando que en la licitacién si se contenia una
condicién especial de ejecucién atendiendo que se requeria una de cardcter social (referida
a la certificacién del personal que ejecuta el contrato de no tener condenas por delitos en
relacién con la proteccién de los menores) y otra de cardcter ambiental sobre la calidad del
agua. No se considera por el tribunal si esas condiciones se corresponden con algunas de
las mencionadas en apartado 2 y a cudl de ellas concretamente.

(21) El propio origen de la prescripcién legal es llamativo. Ninguna enmienda parlamen-
taria plante esa idea pero en el fragor del debate «nace» como resultado de la «transaccién»
de las enmiendas 142 del GP Confederal de Unidos Podemos-En Com( Podem-En Marea; 667,
668, 669, 670 y 671 del GP Socialista; 384 del GP Ciudadanos; 293 del GP de Esquerra
Republicana y 912 del GP Mixto-PDeCAT. Ver Informe de la Ponencia, http://www.congreso.
es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-2-4.PDF#page=1.
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reforma laboral incorporada por el PP en el Estatuto de los Trabajadores (ET)
mediante el Real decreto-ley 3/2012, de 12 de febrero, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral, que establecié la prioridad del convenio
de empresa sobre el sectorial (nueva redaccién del articulo 84.2 ET mediante
apartado 3 del articulo 14 del Real decreto ley) y la posibilidad de descuelgue
del convenio colectivo en vigor (nuevo apartado 3 del articulo 82 ET mediante
apartado 1 del articulo 14 del Real decreto-ley).

La reforma laboral del 2012 produjo en las organizaciones sindicales
gran insatisfaccién al reducir la negociacién de las condiciones salariales y
laborales al dmbito de la empresa con un consecuente debilitamiento de la
fuerza negociadora de los trabajadores y al habilitar el descuelgue de los con-
venios sectoriales si concurren determinadas condiciones econémicas, técnicas,
organizativas o de produccién.

Como decimos, en el debate parlamentario del proyecto de la LCSP, en
una situacién parlamentaria de ausencia de mayoria absoluta del partido
gobernante (mayoria que hasta el momento habia propiciado el abuso de
aprobacién de leyes a partir de la figura del Real decreto ley con invocacién
generosa de la causa de extraordinaria y urgente necesidad y con fuerte
limitacién del debate parlamentario), se propicié por varios grupos parlamen-
tarios (22) que la exigencia del cumplimiento por las empresas licitadoras y
contratista de los convenios se refiriera expresa y Gnicamente a los convenios
«sectoriales» con omisién de toda referencia a los convenios de empresa. En
el trdmite parlamentario en el Senado, el grupo parlamentario del PP presenté
enmiendas (23) para eliminar la referencia exclusiva a los convenios sectoriales
pero no fueron aprobadas.

Se ha llegado a afirmar que la reforma laboral del PP ha sido derogada
a partir de la aprobacién de la LCSP. Me parece impropia esta afirmacién y
la pretension de derogar una ley que regula la negociacién colectiva entre
trabajadores y empresarios, el Estatuto de los trabajadores, en una ley especial
en materia de contratacién piblica. No tiene sentido. Los principios de seguri-
dad juridica y de especialidad normativa deben ser respetados de forma que
sélo una modificacién legal del Estatuto de los Trabajadores o la aprobacién
de una norma legal en materia social es la forma oportuna para proceder a
la eliminacién, si asi se desea, de la reforma laboral de 2012. La cuestién
serd dilucidar si en el dmbito de la contratacién pdblica si que son vinculantes
las referencias a los convenios sectoriales alli donde la LCSP los menciona en

(22) Llos grupos parlamentarios Confederal de Unidos Podemos-En Comd Podem-En
Marea, de Esquerra Republicana, Socialista, Mixto-Sr. Francesc Homs, Vasco (EAJ_PNV), se
refirieron a los convenios sectoriales en todas sus enmiendas en que se hacia referencia a
los mismos.

(23) Enmiendas ndmeros 253, 254 y 255.
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exclusiva. Ciertamente se ha creado una situacién compleja pero creo que el
planteamiento y la voluntad expresa de la LCSP no puede ser mds que aplicado.

IV. DOCTRINA SOCIAL DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS DE
RECURSOS

Llegados a este punto procede efectuar un andlisis de la doctrina «social»
emitida hasta el momento por los tribunales de recursos previstos en el dero-
gado articulo 41 del Real decreto legislativo 3/2011 y ahora en los articulos
45y 46 de la ley 9/2017.

Los tribunales de recursos han tenido que ocuparse de numerosos recur-
sos especiales interpuestos por asociaciones empresariales y/o por empresas
licitadoras o interesadas en licitar disconformes con criterios o consideraciones
sociales incluidas en los pliegos reguladores de las licitaciones de las Adminis-
traciones publicas, especialmente de la Administracién local.

1. Doctrina general

La contratacién de los servicios de limpieza de edificios y de seguridad y
vigilancia de instalaciones y edificios han sido las licitaciones que, atendiendo
la intensidad de la mano de obra que se requiere para su ejecucién, més
frecuentemente incorporan cldusulas sociales referidas a las condiciones de
trabajo y salariales, que asimismo més activamente han sido recurridas por
asociaciones empresariales de esos sectores de actividad.

Sin referencia adn a la nueva ley 9/2017, el TACRC en sus reflexiones
mds recientes sobre la posibilidad de incluir cléusulas sociales en la contrata-
cién piblica (destacadas en las memorias de 2016 y 2017 del TACRC) dird
(Resolucién 355/2017, de 21 de abril reproduciendo consideraciones vertidas
en su Resolucién 210/2016, de 18 de marzo) que»... no puede afirmarse
que exista un cuerpo jurisprudencial uniforme sobre la admisibilidad o no de
estas cldusulas sociales en el Derecho de la contratacién piblica de la Unidn
Europea».

En la resolucién del 2017 citada se dird, a partir de la consideracién
negativa sobre la inclusién de criterios de adjudicacién sobre la mejora de
las condiciones laborales de los «operarios» que, «...es criterio constante en
la contratacién administrativa el de la inconveniencia de la introduccién en el
pliego de contratacién de obligaciones que afecten a la esfera laboral especial
o aquéllas cuyo cumplimiento o incumplimiento no corresponde conocer ni a la
Administracién Piblica contratante ni a la Jurisdiccién Contencioso Administra-
tiva, sino a érganos de la Jurisdiccién Social (asi se ha puesto de manifiesto
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por ejemplo entre otras en la Resoluciéon TACRC 156/2013 y en la Resolucién
TACRC 969/2015)». El TACRC afirma que no encuentra citadas en la direc-
tiva 24/2014 las consideraciones sociales referidas a incrementos salariales
o mejoras de condiciones laborales por lo que las «condiciones laborales»
no se ajustan a los pardmetros del concepto de «cldusulas sociales» previsto
en el articulo 67 de la Directiva 2014/24/UE». En el FJ 6° de la resolucién
160/2016, de 19 de febrero, ya se habia afirmado que ésa es la doctrina
general que mantiene el TACRC.

2. La doctrina de los tribunales en materia de adecuaciéon del
presupuesto base de licitaciéon a los costes laborales

Los tribunales de recursos anulan las licitaciones en que el presupuesto
base no se ajusta a los costes de ejecucién. Cuando se trata de verificar la ade-
cuacién del presupuesto base de licitacidn a los costes salariales la respuesta
es mds condicionada excepto si es obligatoria la subrogacién de plantilla en
donde esa correspondencia es mds evidente.

Hay una consideracién uniforme de los tribunales de recursos en la tesis
siguiente cuando hay subrogacién convencional: «...si bien los convenios colec-
tivos del sector correspondiente no son vinculantes para la Administracién, por
tratarse de una regulacién bilateral en la que los poderes publicos no son parte,
si pueden tomarse en consideracién como indicadores a tener en cuenta al
elaborar el presupuesto de licitacién especialmente en aquellos servicios en los
que el elemento personal es fundamental en la prestacién objeto de contrato.
En este caso el coste del personal debe ser, desde luego, un elemento a tener
en cuenta al elaborar el presupuesto de licitacién, habida cuenta de que el
convenio colectivo prevé la obligacién de contratar a los trabajadores de la
empresa salientex» (24).

3. La doctrina de los tribunales en materia de vinculacién de la
contrataciéon publica con los convenios laborales

El tribunal estatal es especialmente contundente en el rechazo a cualquier
vinculacién del érgano de contratacién con respecto a un convenio laboral
determinado en el proceso de aplicacién de criterios de adjudicacién, de
seleccién de la mejor oferta. En Resolucién 44/2017, de 20 de enero, con
referencia a resoluciones propias anteriores, abunda en la imposibilidad de

(24) Son consideraciones del informe 4/2001, de 22 de febrero, de la Junta Consul-
tiva de Les llles Balears reproducidas en Resolucién 24/2016 del Tribunal de recursos de la
Comunidad de Madrid. En idéntico sentido, la doctrina del TACRC puede ejemplificarse en la
resolucién n° 89/2016, de 15 de febrero, con cita de ofra anterior n° 351/2013.
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atender a las retribuciones salariales o cualquier otra condicién especificada en
un convenio lo que no le corresponde y es ajeno para el 6rgano de contratacién
con fundamento afiadido a la problemdtica de los convenios de empresa como
aplicacién de la viabilidad de descuelgue de convenios sectoriales.

Hay que recordar que ciertamente las nuevas prescripciones contenidas
en la LCSP comportardn que en los expedientes de contratacién piblica se
haga referencia a un convenio laboral concreto cuya aplicacién no se impon-
drd pero que se habrd utilizado como referencia para el célculo de costes
salariales en la determinacién del presupuesto de licitacién, para la valoro-
cién de una oferta anormalmente baja, o como marco de referencia para
valorar el incremento de retribuciones salariales. El Tribunal de Recursos de la
Comunidad de Madrid, anticipdndose a este escenario, ha entrado en dirimir
la correspondencia o no de una prestacién determinada con el objeto de un
convenio laboral determinado en Resoluciones 127/2015, de 30 de junio y
209/2015, de 9 de diciembre.

En materia de valoracién de una oferta anormalmente baja en relacién
con los costes laborales fijados en un convenio el Tribunal catalén de recur-
sos no admite esa posible consideracién en Resolucién 91/2017, de 23 de
junio. (25) El TACRC en resolucién n® 754/2017, de 5 de setiembre, en una
licitacién en que dirime si el precio se ajusta a costes laborales afirma que,
«En todo caso, como ha puesto de relieve la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado en su informe 34/2001, de 13 de noviembre, la
Administracién contratante debe considerarse ajena a las cuestiones relativas a
los componentes que los licitadores han tomado en consideracién para formular
su proposicién econémica y, en concreto, los efectos derivados del convenio
colectivo aplicable, de lo que deriva la discrepancia del recursos.

El TACRC en resolucién n° 30/2018, de 12 de enero, declara contrario
a derecho una previsién en licitacién de servicios de vigilancia que establece
que los trabajadores no podrdn realizar més horas anuales que las fijadas en
el convenio sectorial estatal: la razén de la anulacién le resulta al tribunal tan
evidente que con cita de resoluciones anteriores y en estilo tipogréfico de cursiva
y negrita remacha que, «El TRLCSP no establece que la designacién del convenio
colectivo aplicable deba formar parte del contenido de los pliegos regulado-
res del contrato. Ademds, una designacién acertada o equivocada en modo
alguno alteraria el convenio colectivo de aplicacién, que es una cuestién ajena
a la contratacién administrativax. La prescripcién se consideraba condicién de

(25) El Tribunal publica sus resoluciones en infernet exclusivamente en cataldn cuando
ofros contenidos de contratacién publica elaborados por otras unidades administrativas se
publican también en castellano. Se dificulta el conocimiento de las resoluciones y se perjudican
los derechos de defensa de las empresas.
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ejecucién para garantizar la aplicacién de la previsién del convenio estatal de
servicios de vigilancia pero el tribunal mantiene sus reflexiones consolidadas en
resoluciones anteriores sin hacer una reflexién actualizada sobre las orientacio-
nes de exigencia del cumplimiento de los convenios que establece la directiva
24/2014 y la LCSP pese a que la resolucién se dicta tres meses antes de su
entrada en vigor y, con posicién mayestdtica, dird seguidamente: «...no existe
razén alguna (sic) para que el érgano de contratacién fije un nimero mdximo
anual de horas por vigilante conforme a un convenio nacional de empresa de
seguridad. Ello no es procedente, especialmente si tenemos presente que es
ajeno a la normativa de contratacién la concrecién del convenio que resulte
aplicable teniendo presente que resulta posible que el convenio aplicable al
personal de las licitadoras y de la adjudicataria sea otro distinto».

4. La doctrina de los tribunales en materia de consideraciones
relativas a la estabilidad laboral

La resolucién del TACRC 355/2017, de 21 de abril, es recensionada en
la memoria del afio 2017 como doctrina destacable. Desarrollamos su objeto.

Se interpone por la Asociacién de Compadias de Seguridad Privada
(ACOSEPRI) recurso especial contra la licitacién de un contrato de servicios
de vigilancia que licita la Diputacién de Lugo. El recurso invoca la nulidad de
un criterio de adjudicacién mediante juicio de valor con ponderacién de 20
puntos de valoracién de las ofertas en cuanto a la «Calidad en el empleo», de
forma que se dice textualmente, «Se valoraré hasta un méximo de 20 puntos las
ofertas de las empresas licitadoras que impliquen un avance en las condiciones
laborales y salariales respecto a lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores
y en el Convenio Colectivo Estatal para las empresas de seguridad en vigor,
y que dichos avances se apliquen a todo el personal adscrito a la ejecucién
del contrato y durante toda la vigencia del contrato. Estos avances laborales
y salariales podrdn incluir ademds de aspectos retributivos otros referidos a
la jornada laboral, periodos de descanso, permisos, conciliacién de la vida
laboral y familiar, avances en la prevencién de riesgos laborales, avances
complementarios, las prestaciones de la Seguridad Social, tales como seguros
de vida, invalidez, planes colectivos de pensiones, etc.».

El criterio de adjudicacién detalla determinados subcriterios que se pon-
deran asi: «a) Avances de naturaleza salarial: hasta un méximo de 10 puntos;
b) Avances en jornada laboral, periodos de descanso, permisos, conciliacién
de la vida laboral y familiar: hasta un maximo de 6 puntos; Avances comple-
mentarios a las prestaciones de la Seguridad Social, tales como Seguros de
vida, invalidez, planes colectivos de pensiones, efc., hasta un méximo de 3
puntos; c) Avances en la prevencién de riesgos laborales: hasta un mdaximo
de 1 punto».
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El tribunal realiza una reflexién general sobre la evolucién de la admisibi-
lidad de las cldusulas sociales en la contratacién pdblica incluyendo reflexiones
derivadas del efecto directo de la directiva 24/2014. La resolucién no con-
sidera admisible el criterio de adjudicacién referido con fundamento juridico,
debe destacarse, en la propia directiva 24/2014 y en el proyecto de LCSP que
habia presentado el gobierno del PP. Anula el criterio de adjudicacién porque,

— se enfromete en las relaciones laborales entre empresa y trabajador (26).

— el criterio fundamental de adjudicacién en el TRLCSP es el de la oferta
econémicamente mds ventajosa (27).

— falta de proporcionalidad por ser la ponderacién de 20 puntos muy
alta en relacién a otros criterios de adjudicacién.

Dicha resolucién no considera ajustada a derecho, ni conciliable con
la directiva 24/2014, ni susceptible de ser calificada como cldusula social.

El Tribunal de Recursos de Aragén en acuerdo n° 15/2018, de 27 de
marzo, considera adecuado al TRLCSP y la directiva 24/2014, un criterio
automdtico de adjudicacién acerca del compromiso de la empresa licitadora
de que los trabajadores que han de realizar el servicio de mantenimiento de
jardineria en la ciudad de Zaragoza tengan contrato indefinido. El tribunal diré
que, «... la estabilidad laboral aumenta el compromiso y vinculacién de los
trabajadores con la empresa, en la salud de los trabajadores y en su talento,
redundando todo ello en una mejor calidad en el servicio que se contrata,
dado que estamos ante la contratacién de unas prestaciones en las que el
componente de la mano de obra es fundamental. Este Tribunal es participe de

(26) Dice la resolucién: «En primer término, nos hemos de cuestionar si las mejoras en
las condiciones laborales de los operarios de las empresas son auténticas cldusulas sociales,
pues, en todo caso, se escapan del drea funcional y competencial de los érganos de contrata-
cién, dado que, de este modo, con su introduccién desde una materia como es la contratacién
administrativa se estd influyendo sobre las relaciones juridico laborales tramadas entre empresas
y trabajadores, que han de ser ajenas a las propias del érgano de contratacién. Pues bien,
es criterio constante en la contratacién administrativa el de la inconveniencia de la introduc-
cién en el pliego de contratacién de obligaciones que afecten a la esfera laboral especial o
aquéllas cuyo cumplimiento o incumplimiento no corresponde conocer ni a la Administracién
Piblica contratante ni a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, sino a érganos de la
Jurisdiccién Social (asi se ha puesto de manifiesto por ejemplo entre ofras en la Resolucién
TACRC 156/201310 y en la Resolucién TACRC 969/201511)».

(27) «Por ofro lado, no cualquier cldusula «social» en el amplio sentido del término
puede considerarse amparada por la legislacién comunitaria entre las autorizadas como
criterios de adjudicacién o condiciones de ejecucién,.../..., sin que el mero aumento de las
retribuciones o la mejora de las condiciones laborales de los trabajadores de la adjudicataria
tengan facil encaje dentro de las contempladas en la normativa comunitaria transcrita, sobre
todo teniendo en cuenta siempre que el criterio fundamental de ejecucién de todos los contratos
publicos sigue siendo el de la oferta econédmicamente mas ventajosa para la Administracién y
que, a su vez, todos los criterios deben estar vinculados al objeto del contrato».
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este parecer, considerando que las condiciones laborales, como se ha sefialado
ya en el Fundamento Octavo de este acuerdo, repercuten en la calidad con
que se presta el servicio...».

5. La doctrina de los tribunales en materia de criterio de adjudica-
cién de oferta de contrataciéon de personas en paro o situacién
de exclusién social

La ya referida resolucién TACRC 355/2017, confirma la conclusién del
informe 53/2008 de la Junta consultiva estatal en el sentido que el criterio
de adjudicacién consistente en la valoracién del porcentaje que la empresa
licitadora se compromete a contratar de personas en situacién de paro no tiene
vinculacién directa con el objeto del contrato de forma que,»... la inclusién en
los PCAP de un criterio de adjudicacién que valore la contratacién de personal
que redna determinadas condiciones de cardcter social con cardcter general
no es admisible en Derecho (negrita en el propio texto de la resolucién». El
informe dird que seria admisible como condicién de ejecucién del contrato.

Sin embargo, esta opinién negativa se contradice (28) con la expresada
en resolucién TACRC 210/2016, de 18 de marzo (29), que con fundamento
en la directiva 24/2014, estima un criterio de adjudicacién sobre contratacién
de personas en situacién de paro o exclusién social y ponderacién de 5 pun-
tos sobre 100 puntos en total. Se trata de una licitacién del Ayuntamiento de
Xativa de servicios de limpieza con el siguiente tenor: «Se valorard hasta un
mdximo de 5 puntos aquellas empresas que para la ejecucién del contrato se
comprometan a incorporar a su plantilla, bien para cubrir las necesidades de
personal eventual que requiera el contrato, bien para las nuevas contrataciones
que resulten necesarias, el siguiente personal:

(28) EI TACRC informa en sus memorias que, en julio de 2012, la Subsecretaria de
Hacienda y Administraciones Publicas y la Abogacia General del Estado suscribieron un pro-
tocolo de acuerdo mediante el cual los abogados integrados en el Servicio Juridico del Estado
colaboran con el TACRC para estudiar, preparar y elaborar las ponencias de las resoluciones
que se dictan. En la memoria del afio 2014 se concreta que, «Casi los 2/3 de los recursos
presentados en 2014 (740 recursos sobre un total de 1.117) se han preparado en ponencia por
los Abogados del Estado». Creo que ese protocolo debiera modificar la estructura del TACRC
transparentando la figura de la «Ponencia» de la Resolucién concreta. Se deberia informar
en el propio texto de la resolucién correspondiente de la persona que ha sido ponente y su
adscripcién orgdnica. Ello permitiria, ademds, valorar eventuales discrepancias o matices en
la doctrina del TACRC pero también podria alcanzar eventualmente la figura de la recusacién
o conflicto de intereses.

(29) La licitacién ya habia sido recurrida con anterioridad por la misma empresa y
anulada en Resolucién 644/2015 si bien el criterio de adjudicacién de cardcter social no
se habia entonces incluido.
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— Personal en situacién y/o riesgo de exclusién del mercado laboral (tal
condicién serd la que devenga de la regulacién que en cada momento dicte
la normativa aplicable relativa a: personas perceptoras de rentas activas de
insercién, personas perceptoras del salario social, jévenes menores de 25 afios
sin ensefianza secundaria obligatoria, mujeres victimas de violencia, personas
inmigrantes o cualquier ofra que, en todo caso, venga acreditada por los
Servicios Municipales de Bienestar Social).

— Personas con discapacidad, de acuerdo con la ley 13/1982, de 13
de abril, de integracién social de minusvdlidos».

El TACRC considera que este criterio no es discriminatorio y atendiendo
que la puntuacién que se le otorga no es relevante.

La voluntad de utilizar la contratacién pdblica para reduccién del paro en
el &mbito territorial de la Administracién contratante incorporando en el pliego
el requisito que las personas se encuentren inscritas en oficina de empleo de
la localidad fue considerada no ajustada a derecho en Resolucién TACRC
130/2015, de 30 de enero, por resultar discriminatoria.

6. La doctrina de los tribunales en materia de criterios de adju-
dicaciéon sobre mejora de las retribuciones salariales de las
personas que ejecutan el contrato publico

El TACRC conoce en Resolucion 1059/2016, de 16 de diciembre, un
recurso especial interpuesto por la asociacién empresarial ACOSEPRI contra
la licitacién de un acuerdo marco de servicios de vigilancia y seguridad que
licita la Comunidad de La Rioja. El pliego de cldusulas administrativas incluye
un criterio de adjudicacién evaluable de forma automdtica que valora con 15
puntos de los 100 totales el compromiso de la empresa de mantener durante
toda la vigencia del acuerdo marco las retribuciones que, como minimo, figuren
en el Convenio Estatal de Empresas de Seguridad.

La resolucién del TACRC considera que a partir de su resolucién 210/2016
puede entenderse que se cierra una época de pronunciamientos contradictorios
sobre la posibilidad de admitir criterios de adjudicacién de cardcter social
entendiendo que pueden admitirse siempre que tengan vinculacién con el
objeto del contrato y sean proporcionales. En el caso que se enjuicia en la
licitacién de La Rioja del acuerdo marco de servicios vigilancia se considera
nula la previsién del criterio de adjudicacién por los motivos que seguidamente
se comentan,

— Primer criterio del TACRC: no se corresponde ni es andloga con nin-

guna de las medidas que como criterio de adjudicacién se mencionan en el
considerando 99 de la directiva 24/2014.
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El TACRC realiza una interpretacién de la viabilidad juridica del criterio
de adjudicacién referido, sin analizar el articulado de la directiva, sino exclu-
sivamente a partir de la correspondencia de dicho criterio de adjudicacién
con un considerando concreto. Interpreta el considerando 99 de la directiva
como canon exclusivo y dnico de validacién de forma que al no corresponderse
el criterio de adjudicacién objeto de recurso con ninguno de los dmbitos de
actuacién citados en el considerando 99 lo declara nulo (30).

Es importante reclamar atencién a este razonamiento juridico puesto que
en la medida que se constituye como doctrina interpretativa de la validacién
de los criterios de adjudicacién de cardcter social con la directiva 24/2014
puede condicionar la futura interpretacién de la ley 9/2017. En este sentido,
sorprende la lectura tan sesgada del conjunto de la directiva que efectia el
TACRC: debe resaltarse que es el considerando 97 y no exclusivamente el
considerando 99, como afirma el TACRC, el que se configura como el marco
general de actuacién en materia de previsién de cldusulas sociales en la con-
tratacién poblica, sin que pueda derivarse de su lectura que exista una lista
cerrada de los criterios de adjudicacién de cardcter social. Por el contrario,
la interpretacién gramatical del considerando 99 pone en evidencia que se
refieren a titulo de ejemplo determinadas consideraciones sociales (31) sin
que en este considerando se citen, por ejemplo, las condiciones sociales de
produccién y el comercio justo o las consideraciones salariales o laborales, o
los derechos humanos. El articulo 43 de la directiva se refiere a las etiquetas
sociales como eventual consideracién social, también como criterio de adjudi-
cacién y en él no se hace ninguna limitacién concreta a los aspectos sociales
a los que puede referirse dicha etiqueta.

La validacién de los criterios de adjudicacién sociales que hubo de efec-
tuar el TACRC en la resolucién de referencia (adn no aprobada la que hoy ya
es la ley 9/2017) y que corresponderia efectuar también hoy es fundamen-
talmente con base en el articulo 67 de la directiva 24/2014, que regula los
criterios de adjudicacién y en él no se establece una lista cerrada de criterios
de adjudicacién sino que se fijan los principios generales de actuacién: esen-
cialmente, que el objetivo de los criterios de adjudicacién es la seleccién de

(30) El considerando 99 se refiere a «...Las medidas destinadas a proteger la salud
del personal que participa en el proceso de produccién, a favorecer la integracién social
de las personas desfavorecidas o de los miembros de grupos vulnerables entre las personas
encargadas de ejecutar el contrato o a ofrecer formacién para adquirir las competencias
necesarias para el contrato de que se trate».

(31) El considerando 92 de la directiva 24/2014 dice: «En el contexto de la mejor
relacién calidad-precio, la presente Directiva incluye una lista no exhaustiva de posibles criterios
de adjudicacién que incluyen aspectos sociales y medioambientales. Se debe alentar a los
poderes adjudicadores a elegir los criterios de adjudicacién que les permitan obtener obras,
suministros y servicios de gran calidad que respondan lo mejor posible a sus necesidades.
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la oferta econémicamente mds ventajosa que podrd incluir la mejor relacién
calidad-precio con inclusién de criterios sociales, ambientales y que tengan
vinculacién con el objeto del contrato; que los criterios de adjudicacién no
pueden conferir al poder adjudicador una libertad de decisién ilimitada y que
han de garantizar una competencia efectiva.

— Segundo criterio de declaracién de nulidad utilizado por el TACRC:
se violenta la seleccién de la oferta econémicamente mds ventajosa puesto
que aceptar la aplicacién del convenio estatal encarece el coste y por tanto
el precio lo que se contradice, segin el TACRC, con la finalidad del TRLCSP
que es la obtencién del precio mds bajo.

La resolucién del TACRC tiene fecha de diciembre de 2016 y se podria
haber introducido ya una reflexién sobre el concepto comunitario de oferta eco-
némicamente mds ventajosa que ya se referia a la mejor relacién calidad-precio.
El 1 de marzo de 2016 los tribunales administrativos de contratacién piblica
(incluyendo el TACRC) ya habian aprobado un documento sobre los efectos juri-
dicos de las directivas declarando que el articulo 67 de la directiva 24/2014
referido a los criterios de adjudicacién tenia efecto directo.

— Tercer criterio de declaracién de nulidad: eventual efecto discriminatorio
respecto a las empresas que se hubieran descolgado del convenio sectorial.

Este argumento como se ha argumentado anteriormente hoy no tendria

cabida aplicando la ley 9/2017.

— Cuarto argumento para la declaracién de nulidad: la medida no tiene
relacién con la prestacién. Se afirma que la mejor retribucién salarial no
repercute en la mejora del servicio o que el servicio no se ve beneficiado por
esta medida.

El TACRC no motiva este argumento. Se convierte en una afirmacién sin
necesidad de prueba. Sin embargo, hay que afirmar que es una preocupacién
de las Instituciones comunitarias favorecer desde la contratacién piblica que
las empresas contratistas paguen salarios dignos y practiquen contrataciones
laborales de calidad (32). Favorece la calidad de la prestacién contratada el
incentivar la mejor retribucién salarial de las personas que la ejecuten en un
contrato de servicios de vigilancia, sector de actividad caracterizado por unas
refribuciones salariales muy bajas.

La resolucién del Tribunal cataldn de recursos 124/2017, de 25 de octu-
bre, anulé una licitacién del Ayuntamiento de Gavd con objeto de «Servicio
de asistencia a domicilio» que valoraba las mejores salariales con el 10% de

(32) La Guia de la Comisién Europea para practicar consideraciones sociales en la con-
tratacién piblica, de octubre de 2010, llama a la inclusién de la consideracién de los salarios
dignos como factor social a tener en cuenta en los objetivos de la contratacién piblica social.
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la puntuacién total (33). En resolucién 86/2018, de 16 de mayo, reitera su
posicién ante una licitacién del Ayuntamiento de Barcelona que otorga hasta el
10% de la puntuacién total en funcién de las mejoras de la retribucion salarial.
El tribunal en nota 21 a pie de pdgina de su resolucién reconoce que la ley
9/2017 (que no es de aplicacién en el litigio) si que considera las mejoras
salariales como criterio de adjudicacién pero no realiza ninguna consideracién
juridica complementaria.

La asociacién empresarial ACOSEPRI habia recurrido también una lici-
tacién del distrito de Chamartin del Ayuntamiento de Madrid de servicios de
vigilancia en la que los criterios sociales tenian una ponderacién de 35 puntos
sobre un total de 100 y uno de esos criterios sociales era, como el caso cono-
cido unos meses después por el TACRC y antes recensionado, el compromiso
de mantenimiento de las retribuciones establecidas en el convenio estatal con
una ponderacién de 15 puntos. El Tribunal Administrativo de Contratacién
Publica de la Comunidad de Madrid mediante Resolucién n° 16/2016, de
3 de febrero, considera ajustada a derecho dicho criterio de adjudicacién.
Destaca dicha resolucién la voluntariedad para las empresas de ofrecer esa
mejor retribucién salarial que pese a propiciar el beneficio de la puntuacién
correspondiente puede verse, eventualmente, descompensada por la puntuacién
destinada al precio ofertado en la medida que la empresa que ofrece mejores
salarios dificilmente podré superar en la oferta de precio a las empresas que
renuncien a hacerlo o lo hagan en menor cuantia. Consideré el tribunal que
el criterio de adjudicacién no distorsionaba la competencia y no era despro-
porcionada. (34) Este criterio se ha mantenido en las Resoluciones 84, 85 y
86/2016, de 5 de mayo y 107/2016, de 1 de junio.

(33) En pégina 19 de la resolucién se dice (traducido del cataldn): «La mejora propuesta
por el érgano de contratacién en la presente licitacién es muy loable en los tiempos de crisis
que atravesamos y en el sector objeto del servicio que se contrata, pero tiene que aunar las
necesidades de la contratacién con las reglas de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera marcadas por la Ley orgdnica 2/2012, de 27 de abril, y el total respecto de los
principios bdsicos de la contratacién publica enunciados en el articulo 1 del TRLCSP, entre los
cuales figuran, especialmente en este sentido, los de asegurar, en conexién con el objefivo de
estabilidad presupuestaria y control del gasto, una utilizacién eficiente de los fondos piblicos
destinados a la contratacién de este servicio, la salvaguarda de la libre competencia y la
seleccién de la oferta econémicamente més ventajosax.

(34) La consideracién de la mejor retribucién salarial como criterio de adjudicacién y
su ponderacién no deferminante para la seleccién de la mejor oferta, atribuyen a esta medida
social dos caracteristicas positivas: la voluntariedad, ya que no se impone la obligacién de
una refribucién salarial relativa a un convenio determinado sino que a los efectos de homo-
geneizar la comparativa de las ofertas se establece un convenio de referencia que puede
servir para establecer el mayor nivel salarial sea cual sea el origen de la empresa y que no
es una obligacién para las empresas pagar un salario determinado fijado por el érgano de
contratacién, de forma que puede darse la situacién que ninguna empresa licitadora ofrezca
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7. La doctrina de los tribunales en materia de clausulas sociales
como condiciones de ejecucién

La regulacién de las condiciones sociales de ejecucién es abordada por
los tribunales de recursos con mayor tolerancia atendiendo que no afectan al
proceso de seleccién de la oferta més ventajosa en donde priman los principios
formales de igualdad de trato y de competencia. Sin embargo en referencias
anteriores se han dejado constancia de la declaracién de inadmisibilidad de

condiciones de ejecucién como la resolucién del TACRC n° 30/2018, de 12
de enero mencionadas en el punto V.3

El Acuerdo 72/2016, de 24 de julio, del Tribunal Administrativo de
Contratos Pdblicos de Aragén, declaré ajustado a derecho, considerando las
regulaciones de la directiva 24/2014, una licitacién con la obligacién del
contratista de respetar durante todo el tiempo de ejecucién del contrato las
retribuciones establecidas en el Convenio colectivo de aplicacién. El acuerdo

coincide con los planteamientos de la resolucién 16/2016 de del Tribunal de
la Comunidad de Madrid.

V. CONSIDERACIONES FINALES

El concepto y las finalidades de la contratacién piblica han variado. La
necesidad de reforzar el mercado Gnico europeo como un espacio econémico
y comercial diferenciado, con sefias de identidad propias, ante los bloques
econémicos internacionales de Estados Unidos y China, propicia que las direc-
tivas en materia de contratacién pdblica del 2014, relancen el concepto de
contratacién publica estratégica que incorpora e impulsa politicas publicas
comunes en materia de derechos sociales, ambientales y de innovacién.

La ley 9/2017 de Contratos del Sector Piblico que transpone las direc-
tivas incorpora sus objetivos y los amplia en un contexto politico y social en
el Estado espafol que reclama la adopcién de medidas de superacién de
la enorme devastacién social y econédmica producida por la crisis financiera
internacional de 2008.

El movimiento municipalista incorpora de forma generalizada considera-

ciones sociales en las licitaciones pdblicas para aprovechar que se seleccionen
las mejores empresas contratistas que paguen salarios dignos, practiquen con-

incrementar los salarios respecto el convenio laboral de referencia ( seria obligatorio para
las empresas si la refribucién minima, el salario minimo, se configurara como condicién de
ejecucién contractual) y la no afectacién a la concurrencia en la condicién que la ponderacién
no sea determinante para la adjudicacién sino combinada con el conjunto de criterios para
la seleccién de la mejor oferta.
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tratacién laboral de calidad, implementen planes de conciliacién del tiempo
y de igualdad de género, ejecuten los contratos dinamizando obijetivos de
reduccién del paro, facilitando la participando las empresas sociales.

La ley de contratos pUblicos introduce medidas de seleccién de la mejor
oferta que suponen discriminacién positiva a favor de las empresas que tengan
mejores prdcticas de responsabilidad social mediante criterios de adjudicacién
que no obligan a las empresas pero que ciertamente discriminan, o dan menos
valor, a aquellas que no destinan sus beneficios a garantizar la calidad social
en el seno de su propia empresa.

Los Tribunales de recursos han de generar una nueva interpretacién de
una nueva norma. Su funcién revisora del caso concreto debe garantizar que
se lleve a cabo la contratacién pdblica estratégica en el sentido expresado en
la nueva ley 9/2017 y que hemos querido resaltar en esta colaboracién. Las
argumentaciones generadas en la época més dlgida del «austericismo» consi-
derando la eficiencia del gasto piblico y ahorro del gasto presupuestario como
ejes de actuacién ya no se constituyen en el fundamento de la compra pdblica.

La argumentacién de los tribunales debe enriquecerse en cada caso
concreto abandonando la técnica de la reiteracién ritual de referencias de
resoluciones anteriores y abrirse a la nueva época y las nuevas précticas que
se derivan de una ley de contratos que por primera vez desde 1995 y en el
contexto social de un pais en fuerte crisis econémica y social, reclama nuevas
actuaciones en favor de las empresas con responsabilidad social y que ha
tenido reflejo por voluntad parlamentaria en la ley 9/2017.

Se tratard que los acuerdos y resoluciones de los tribunales administrativos
de recursos abandonen el formalismo juridico y la abstraccién argumental para
reforzar la ponderacién razonada y motivada no siendo suficiente declaracio-
nes de nulidad con invocacién ritual de principios juridicos (35) sino reforzando

(35) Esa argumentacién formalista hasta ahora dominante puede sintetizarse en estas
dos resoluciones:

En resolucién del TACRC n° 391/2016, de 20 de mayo se establecieron las condiciones
para admitir cldusulas sociales: «c) En relacién con las llamadas «cldusulas de tipo social», la
doctrina de este Tribunal ha sefialado su admisibilidad siempre que se cumpla las exigencias
establecidas en la jurisprudencia europea, en esencia: i) que de las mismas no se derive una
discriminacién, directa o indirecta, a los operadores econdémicos y a los trabajadores de ofros
Estados miembros o terceros paises; ii) no afecten a la competencia, entendiendo que no afectan
a la competencia aquéllas que se limiten a exigir a los licitadores el cumplimiento de normas
de general observancia en el territorio y iii) respeten la autonomia de la voluntad de las partes
(resolucién n® 160/2016). d) En el caso de la introduccién de cldusulas dirigidas a luchas
contra el desempleo son en todo caso inadmisibles cuando las mismas se limitan a la lucha
contra el desempleo existente en un determinado lugar geogrdfico (resolucién n® 103/2015)»

En Acuerdo del Tribunal de Aragén n° 80/2016, de 30 de agosto, se considera que,
«En todo caso, no resultarén admisibles aquellas exigencias o estipulaciones que «fuercen»
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la adecuacién de las licitaciones y sus pliegos a los principios y las medidas
concretas que impulsa la nueva ley 9/2017 que, sin forzar la autonomia de
las empresas y su libertad, habilita que se introduzcan nuevos valores para
considerar la mejor oferta y la mejor empresa contratista.

Considero muy acertada la previsién del articulo 46.4 LCSP (36) que los
municipios de gran poblacién a los que se refiere el articulo 121 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, y las
Diputaciones Provinciales puedan constituir tribunales de recursos en su dmbito
territorial. Si las normas espafolas de contratacién pdblica han sido tradicio-
nalmente insensibles a las singularidades de la Administracién local también
los tribunales administrativos estatal y autonédmicos se han configurado como
un ndcleo ciertamente muy reducido de interpretes juridicos que no beneficia la
mejor y mas rica inferpretacién de la norma atendiendo la concurrencia pon-
derada de valores. La resistencia (37) a ampliar la planta judicial de tribunales
administrativos de recursos desconsidera la capacidad de la Administracién
local, en la que desempefian su funcién especialistas capacitados, que previa
seleccién segin mérito y capacidad y con independencia en el ejercicio de sus
funciones, puedan enjuiciar las licitaciones pdblicas con una interpretacién de
la norma mds rica, rectificéndose sus eventuales errores en el sistema ordinario
de recursos como asi se procede ante los actuales tribunales.

la vinculacién exigible o que interfieran de forma indebida en la propia politica empresarial
de las empresas. La contratacién piblica puede estar al servicio de condiciones sociales,
pero con el limite de no distorsionar la competencia, ni introducir controles indebidos en la
gestion legitima de los intereses empresariales. Los pliegos de una licitacién pdblica no pueden
exceder en su funcién regulatoria vinculada a la correcta ejecucién del contrato y proyectar
efectos sobre la organizacién de la empresa licitadora, imponiendo reglas sobre las que se
carece de titulo competencial —como ha advertido el Tribunal Supremo, en su Sentencia nim.
1156/2016, de 18 de mayo, via contrato piblico, no puede modularse la legislacién laboral
estatal— y que limitan indebidamente el derecho a la libertad de empresa en una economia
social de mercado (articulo 38 CE), para cuya proteccién el Tribunal Constitucional exige
que las medidas de restriccidén sean proporcionadas e indispensables —STC 109/2003, de
3 de junio, fundamento 15».

(36) La previsién proviene de la enmienda n® 842 presentada por el Sr Francesc Homs
del grupo parlamentario Mixto.

(37) El punto 1.4 de la propuesta de modificaciones de la LCSP elaborado en fecha de
30 enero de 2017 por una Comisién del Observatorio de Contratacién Piblica manifestaba
que, «Debe disefiarse una planta de érganos de recursos contractuales cerrada, para evitar
las actuales asimetrias (poco compatibles con el principio de seguridad juridica). La extensién
al dmbito local debe ser eliminada porque genera una indebida distorsién que cuestiona la
esencia del modelo».
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RESUMEN: La tramitacién del expediente de contratacién exige el cumplimiento
de unos requisitos no sélo administrativos, sino también presupuestarios. Se trata de dos
sendas imprescindibles para culminar el expediente con éxito.

El primer camino, el del expediente administrativo, nos conduce a la adjudicacién
y ejecucién de un contrato a través de sus correspondientes trdmites, resoluciones y
recursos. El expediente de contratacién se rige por la normativa en materia de contratos
y, supletoriamente, por la Ley de Procedimiento Administrativo.

El camino paralelo es el de la gestién econdmica del gasto, cuya normativa estd
constituida en nuestra Comunidad Auténoma, casi de manera Unica, por Ley de la
Hacienda, que exige dar cumplimiento a los trdmites y actuaciones tipicamente presu-
puestarias que han de infegrarse en el expediente administrativo.

Partiendo de que en la préctica ambos tipos de tramites se refunden en un solo
expediente de contratacién, en este trabajo se analiza el proceso que comienza cuando
el érgano de contratacién decide iniciar el expediente y que finaliza con la liquidacién
de la deuda que se contrae con el adjudicatario.

En el recorrido, se pretende resaltar la importancia que tiene la gestién econdémica
en la tramitacién del expediente de contratacién asi como advertir algunos de los efectos
que la nueva normativa en materia de contratacién administrativa, la Ley 9/2017, de 8
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de noviembre, de Contratos del Sector Pdblico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 puede tener sobre el procedimiento de gasto.

Palabras clave: contratacién publica; gestién econdmica; procedimiento de gasto.

ABSTRACT: The processing of the contract file requires compliance with require-
ments not only administrative, but also budgetary, it is two essential paths to complete
the file successfully.

The first path, which of the administrative file, it leads us to the award and execu-
tion of a contract through its corresponding procedures, resolutions and resources. The
contracting file is governed by the regulations on contracts and, additionally, by the Law
of Administrative Procedure.

The parallel path is the economic management of expenditure, whose regulations
are constituted in our Autonomous Community, almost uniquely, by the Treasury Law,
which requires compliance with the procedures and typical budgetary actions that must
be integrated into the file administrative. Because of in practice both types of procedures
are consolidated in a single procurement file, this paper analyzes the process that begins
when the contracting authority decides to initiate the file and ends with the settlement of
the debt contracted with the successful bidder.

In the tour, the author intends to highlight the importance of economic management
in the processing of the contracting file as well as to warn of some of the effects that
the new regulations on administrative contracting can have on the spending procedure

Key words: public procurement; economic management; spending procedure.

I. INTRODUCION: LA GESTION ECONOMICA DEL CREDITO

El principio de legalidad financiera se consagré en el articulo 133.4 de
la CE, de acuerdo con el cual «las Administraciones publicas sélo podrdn
contraer obligaciones financieras y realizar gastos de acuerdo con las leyes».
La aplicacién de este principio a los gastos publicos no se concreta Gnicamente
en la necesaria disposicién del crédito que las leyes de presupuestos autorizan
con carécter anual, sino que exige, ademds, que las normas establezcan el
procedimiento mediante el cual la administracién pueda realizar los gastos
pUblicos.

En Aragén, esta norma es la Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma
(Texto Refundido aprobado por Decreto Legislativo 1/2000, de 29 de junio)
en cuyo Capitulo lll «Ejecucién y liquidaciény, del Titulo Il «El Presupuestos,
define el procedimiento de ejecucién del gasto como el cauce a través del cual
la administracién va a aplicar sus recursos econémicos para lograr satisfacer
las necesidades publicas. Para ello, el articulo 50 de la Ley establece que la
gestién econémica de los créditos consignados en los estados de gastos del
presupuesto se concretard en las siguientes fases:
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a) De «autorizacién» de gasto.

b) De «disposicién».

c) De «reconocimiento de la obligacién».
d) De «pago ordenado».

Las tres primeras son las que finalizan con el reconocimiento de una
obligacién a cargo de la Hacienda Piblica, ya que la dltima de ellas se
ocupa Unicamente de las actuaciones mediante las que se produce la salida
de fondos de la Tesoreria de la Comunidad Auténoma con el fin de saldar las
obligaciones previamente adquiridas. Por ello, son las tres primeras fases las
que centran la gestidén econémica del expediente de contratacién administrativa.

Ademds de las fases citadas, que no tienen otro cometido que establecer
el formalismo de la ejecucién del gasto, el expediente econémico también
contiene ofras actuaciones, como son las del control de legalidad y las de
contabilidad que tienen ofras finalidades diferentes: garantizar la adecuacién
del expediente a la normativa aplicable, asi como registrar la ejecucién del
gasto en el presupuesto.

El sometimiento de los actos con contenido econémico al control y a la
contabilidad estd recogido en el articulo 65 de la Ley de Hacienda de Aragén
que establece que «todos los actos, documentos y expedientes de la Administra-
cién de la Comunidad Auténoma de los que se deriven derechos y obligaciones
de contenido econdmico, serdn intervenidos y contabilizados con arreglo a lo
dispuesto en la presente Ley y en sus disposiciones complementarias».

La infervencién es una actividad supervisora de control que tienen como
finalidad emitir un juicio sobre la legalidad de las actuaciones administrativas
y financieras realizadas por los érganos gestores.

Por 0ltimo, la contabilidad es el registro de todos los actos que integran
el procedimiento de ejecucién del gasto en el sistema de informacién contable
de modo que se ponen en relacién con el crédito presupuestario.

Il. EL EXPEDIENTE DE CONTRATACION

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, en
adelante LCSP, obliga a la tramitacién de un expediente para la celebracién de
los contratos del Sector Piblico, expediente que se regula en diversos articulos
de la ley con un cardcter formalista que se ha ido engrosando a medida que
se han elaborado las sucesivas normas legales reguladoras de esta materia.

En este apartado se expone cémo se adapta la formacién del expediente
de contratacién a las sucesivas fases de ejecucién del presupuesto que se han
mencionado previamente, de modo que, sin perjuicio de que se describan los
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principales trdmites administrativos, se tratard de incidir, en mayor medida, en
os aspectos financieros de los gastos contractuales.
I tos f de | t tractual

1. Inicio del expediente de contratacién: la trascendencia de la
existencia de crédito

El articulo 116 de la LCSP, referido al expediente de contratacién, concreta
la documentacién que ha de integrar su contenido, indicando que deberd incor-
porarse el certificado de existencia de crédito o, en el caso de entidades del
sector pdblico con presupuesto estimativo, documento equivalente que acredite
la existencia de financiacién.

Por lo tanto, es una exigencia legal que, al iniciar el expediente, se com-
pruebe la existencia de crédito adecuado y suficiente en el sentido de disponer
apropiada financiacién para la ejecucién del contrato. Prueba de que se ha
realizado esta verificacién es la obligacién de incorporar un certificado que
acredite su existencia.

En nuestra Comunidad Auténoma, el método para acreditar dicho extremo
es el registro del documento contable RC «Retencién de crédito» que, sin for-
mar parte del proceso de ejecucidn del gasto publico estrictamente, es una
reserva de la cuantia necesaria para su posterior utilizacién en el expediente,
disminuyendo el saldo del crédito inicial del presupuesto.

En este punto es trascendental sefialar que la inexistencia de crédito es uno
de los trémites econémicos que pueden viciar de nulidad el procedimiento. En
efecto, la legislacién de contratacién ha incluido esta causa de nulidad de los
contratos de manera similar en las sucesivas leyes sobre contratos del sector
pUblico, recogiéndola en la actualidad en el articulo 39 de la LCSP:

Articulo 39. Causas de nulidad de derecho administrativo.

2.a) «la carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo esta-
blecido en la ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o
en las normas presupuestarias de las restantes Administraciones Publicas sujetas
a esta ley, salvo los supuestos de emergencias»

También nuestra Ley de Hacienda, al consagrar el cardcter limitativo de
los créditos en su articulo 39, dispone que no se pueden adquirir compromisos
de gastos por cuantia superior a su importe, siendo nulos de pleno derecho
los actos administrativos y las disposiciones generales con rango inferior a ley
que incumplan esta obligacién.

Por otro lado, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacién piblica y buen gobierno, establece que constituye
infraccién muy grave en materia de gestién econémico-presupuestaria, los com-
promisos de gastos sin crédito suficiente para realizarlos y la sanciona con la
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inhabilitacién para ocupar cargo publico durante un periodo de entre cinco y
diez afios y la obligacién de restituir las cantidades satisfechas indebidamente.

Esta cuestién no es baladi ya que, en los Gltimos afos, la contratacién
administrativa en el dmbito de la sanidad, no solo en Aragén, sino en la mayor
parte de las Comunidades Auténomas, ha estado expuesta a la problemdtica
de declarar la nulidad por la falta de crédito suficiente para llevarla a cabo.
No hay mds que revisar los abultados saldos de las cuentas de las obligacio-
nes pendientes de imputar al presupuesto de los diferentes servicios de salud
para comprender que muchas de las actuaciones se han llevado a cabo sin
la suficiente dotacién presupuestaria para poder abonar los mismos, lo cual
como se ha advertido, es un acto invélido puesto que incurre en la causa de
nulidad del articulo 39 de la LCSP y , por lo tanto, procederia la declaracién
de nulidad de pleno derecho del mismo por no resultar conforme a derecho.

En nuestra Comunidad Auténoma, la solucién que se emplea para la
regularizacién de los pagos que se derivan de un contrato formalizado sin el
crédito adecuado es el sefialado en la Ley de Hacienda para la convalidacién
de los gastos. En relacién con este asunto, no se puede ignorar que dicho
procedimiento estd previsto Unicamente para cuando el gasto que se prefende
reconocer no ha sido previamente fiscalizado. En este caso, la norma permite
que el consejero titular del Departamento del que proceda la propuesta, previo
informe de la Intervencién General, si considera conveniente continuar con la
tramitacién del expediente, acuerde que se someta lo actuado al Gobierno
de Aragén. Es evidente que el acuerdo del Gobierno Unicamente subsana la
omisién del tramite de fiscalizacién previa, sin que pueda alcanzar al resto
de irregularidades adicionales que puedan producirse en el expediente (1).
No obstante, lo cierto es que en nuestra Comunidad Auténoma se emplea de
manera reiterada, no solo para regularizar expedientes que dispusieron en
su origen de crédito suficiente, sino de manera sistemdtica, para proceder al
pago de todos los expedientes de contratacién que, en el momento procesal
oportuno, no fueron objeto de fiscalizacién, independientemente de que en el
expediente existan otfras irregularidades que pudieran ser causa de anulacién
del contrato.

Dicho esto, y siendo conscientes de que esta cuestién ha sido causa
de timidos debates en nuestra Comunidad Auténoma con, incluso, alguna
tentativa para implantar ofras soluciones procedimentales més acordes con
la naturaleza del problema, el régimen de regularizacién mediante la conva-
lidacién prevalece por una simple cuestién de economia procesal, ya que el

(1) José Ignacio Valero Escribano desarrolla el tema «La regularizacién de las facturas
derivadas de contrataciones irregulares» en un interesante articulo publicado en la revista
«Revista Espafiola de Control Externo», n.° 50, afio 2015
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principal argumento esgrimido para continuar con la convalidacién en estos
supuestos se apoya en evitar otros procedimientos més dilatados y complejos
que, llegando a idéntico resultado econémico, puedan causar otros perjuicios
ya no solo al contratista que realizé6 de buena fe su prestacién, sino a la
propia Administracién que, por causa del retraso en el abono de las facturas,
puede ver incrementado su periodo medio de pago, del mismo modo que se
ve obligada a costear los correspondientes intereses de demora.

No lo entendieron asi en algunas otras Comunidades Auténomas, como
es el caso de las Islas Baleares, que mediante la Instruccién 2/2012, de
12 de marzo, de la Interventora General y de la Directora de la Abogacia
sobre la tramitacién que se ha de seguir para los supuestos de reconocimiento
extrajudicial de créditos derivados de la contratacién irregular, determinan la
necesidad de iniciar un expediente de revisién de oficio en el caso de que
se advierta una causa de nulidad como la referida anteriormente, esto es, la
falta de crédito presupuestario. En los antecedentes de la Instruccién se indica
que «la nulidad absoluta de la actuacién administrativa tiene como conse-
cuencia la imposibilidad de que se deriven obligaciones contractuales, lo que
no exime de la obligacién de abonar las prestaciones efectuadas. En virtud
del principio general del derecho segin el cual nadie puede enriquecerse en
detrimento de otro, nace una obligacién ex lege, y la Administracién ha de
restituir el enriquecimiento. Por tanto, el expediente de enriquecimiento injusto
o de reconocimiento extrajudicial de deuda se presenta como un instrumento
de gasto para hacer efectiva la liquidacién prevista en el apartado 1 del
articulo 35 del TRLCSP, que trae causa de la resolucién de un expediente
de revisién de oficio y su finalidad es evitar el enriquecimiento injusto de la
Administracién».

Esta interpretacién, no obstante, ha sido objeto de debate y de criticas
por parte del Consejo Consultivo de la citada Comunidad Auténoma, debido
al reiterado uso del procedimiento de la revisién de oficio. Desde el afio 2012,
el Consejo Consultivo fundamenta de manera reiterada en sus dictdmenes
que la utilizacién del procedimiento de revisién de oficio no es la via idénea
para, como consecuencia del mismo, tramitar el procedimiento de pago a los
proveedores dado que se configura como un medio excepcional que debe
interpretarse, por tanto, restrictivamente. Por ese motivo, considera que la
Administracién no puede usar de manera generalizada el procedimiento de
revisién de oficio para evitar el enriquecimiento injusto de la Administracién,
convirtiendo en ordinario un supuesto que debiera ser excepcional (2).

(2) Dictédmenes 93/2012, 109/2012, 71/013, 100/2014 o 153/2014, por citar
algunos ejemplos en los que se alude a la falta de crédito como causa de nulidad de los
contratos.
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Finalmente, el conflicto concluyé con la modificacién del articulo 70 de la
Ley de Finanzas autonémica, que en la redaccién dada por la disposicién final
cuarta de la Ley 18/2016, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales de
la Comunidad Auténoma de las llles Balears para el afio 2017, introdujo una
via para poder hacer efectivos estos pagos mediante el reconocimiento extra-
judicial de créditos, figura similar a la existente en el dmbito local, regulada
en el articulo 60.2 del Real Decreto 500/1990, de 20 de abril por el que se
desarrolla el capitulo primero del titulo sexto de la Ley 39/1988, de 28 de
diciembre, reguladora de las Haciendas Locales en materia de presupuestos.
El reconocimiento extrajudicial de créditos se configura como un procedimiento
excepcional para la solucién a este problema —adquisicién de compromisos
de gastos sin consignacién presupuestaria— que permite asumir compromisos
de gastos correspondientes a ejercicios anteriores, o al ejercicio en curso, que
no fueron tramitados por falta de consignacién presupuestaria o que derivan
de actuaciones irregulares diversas. Con ello, la Administracién puede hacer
efectivos los pagos a terceros en aplicacién de la reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo que impide el enriquecimiento injusto.

Por ¢ltimo, en relacién con la falta de consignacién presupuestaria en la
contratacién, es obligado hacer una breve mencién a las denominadas facturas
«en el cajén», expresién que, lamentablemente, ha quedado acuiiada para
aquellas facturas que a final del ejercicio no han sido imputadas al presupuesto
de la Administracién (3). Conviene precisar, en primer lugar, que tal expresién
se encuentra ciertamente obsoleta y poco ajustada a la realidad ya que, si
bien es cierto que en el pasado existia cierta préctica de esconder de todo
registro contable la existencia de facturas, en la actualidad se han puesto los
medios para que todas ellas se reflejen en la cuenta financiera 413 denomi-
nada «Acreedores por operaciones devengadas» que permite dar la imagen
fiel de la deuda real con los proveedores y acreedores.

Por ofra parte, tampoco hay que llegar a demonizar la existencia de
facturas a final de ejercicio pendientes de imputar en el presupuesto ya que
la existencia de ese saldo no siempre ha sido originada por la falta de crédito
presupuestario sino que en ocasiones se debe a la imposibilidad temporal
de su gestién econémica habida cuenta de que las sucesivas érdenes de cie-
rre del ejercicio presupuestario determinan unas fechas de tramitacién de los
documentos de gasto que impiden realizar las formalidades previstas para su
gestién en el mes de diciembre.

(3) Para ilustrar esta cuestidn, Teresa Moneo publicé un articulo denominado «Las
facturas en los cajones, suna cuestién meramente contable2». Se puede consultar en la web
de espublico.es
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2. Aprobacion del gasto

La Ley define con cardcter general la aprobacién de gasto como el acto
por el cual se acuerda su realizacién calculado en forma cierta o aproximada,
reservando a tal fin la totalidad o una parte disponible del crédito legalmente
destinado para ello. La aprobacién del gasto, que siempre se realiza de oficio,
es el acto que inicia su procedimiento de ejecucién.

Esta fase del procedimiento de contratacién implica dos manifestaciones
de enorme relevancia que se sustancian en:

v la aprobacién del gasto y
v la aprobacién del expediente.

En este sentido, la Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma atribuye,
con carécter general, a los érganos superiores y a los titulares de los departa-
mentos la competencia para aprobar los gastos propios de los servicios a su
cargo, salvo los supuestos contemplados en la propia Lley al Gobierno que,
en el caso de los expedientes de contratacién, son los que tienen un valor
estimado superior a 3 millones de euros.

Por su parte, la Lley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de
Contratos del Sector Piblico de Aragén, dispone que ostentan la consideracién
de 6rganos de contratacién de la Administracién Piblica de la Comunidad
Auténoma de Aragén los Consejeros del Gobierno de Aragén, si bien en el
caso de que el valor estimado supere los tres millones de euros, requiere la
autorizacién previa del Gobierno de Aragén.

De este modo, es habitual en nuestra Comunidad Auténoma que la
autorizacién del gasto se realice de manera simultdnea a la aprobacién del
expediente de contratacién e incluso en el mismo documento, salvo que las
competencias no se encuentren atribuidas a los mismos érganos. Ello ocurre en
algunos casos en los que dichas competencias han sido objeto de delegacién
o desconcentracién en érganos diferentes. En este extremo, se ha de advertir
que los érganos de contratacién deben de ser cuidadosos al delegar o des-
concentrar sus competencias para evitar los inconvenientes que se producen
cuando ambos tipos de competencias, econédmicas y administrativas, no se
encuentran unificadas en los mismos érganos.

Entrando en el contenido propio del expediente de contratacién, esta
fase del gasto requiere compilar un conjunto de documentos entre los que se
ha de incluir, tanto documentacién de cardcter general relativa al gasto que
se va a llevar a cabo, como la serie ordenada de actuaciones cuyo contenido
estd condicionado por las exigencias que derivan de la contratacién adminis-
trativa, es decir, de la aplicacién de la LCSP. El expediente administrativo de
contratacién se contempla en el articulo 116 de la Ley, articulo en el que se
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detalla la documentacién que debe contener, con carécter general, y que se
resume en los siguientes puntos:

- Acuerdo de inicio del expediente, en el que se ha de motivar el expe-
diente explicando la necesidad de la Administracién a la que se pretende
dar satisfaccién mediante la contratacién de las prestaciones correspon-
dientes y su relacién con el objeto del contrato.

- La justificacién de la existencia de crédito adecuado y suficiente para su
realizacién. Ello se acredita, como se ha indicado previamente, mediante
el documento contable «<RC» que sirve para que el sistema de informacién
contable mantenga ese crédito reservado de forma que, cuando en el
futuro sea posible su contabilidad, pueda llevarse a cabo el seguimiento
de las sucesivas fases de su ejecucién.

- La de aprobacién del gasto, en la que se sefale la aplicacién presupues-
taria a la que se imputard, asi como la acreditacién de la competencia
del érgano para su aprobacién. Esta aprobacién puede ser simulténea
a la del expediente de contratacién.

- Documento contable de autorizacién (A)

- Memoria o informe en el que se han de recoger, como minimo, las
siguientes cuestiones:

a) la naturaleza y extensién de las necesidades que pretenden cubrirse
mediante el contrato que se propone, asi como la idoneidad de su
objeto y contenido para satisfacerlas

b) justificacién del procedimiento elegido para su licitaciéon
c) la clasificacién que se exija a los licitadores

d) Los criterios de solvencia técnica o profesional, y econémica y finan-
ciera

e) los criterios que se tendrdn en consideracién para adjudicar el
contrato

f) las condiciones especiales de ejecucién del contrato

g) justificacién del valor estimado del contrato con una indicacién de
todos los conceptos que lo integran, incluyendo, en su caso, los costes
laborales

h) la decisién de no dividir en lotes el objeto del contrato
i) en los contratos de servicios, el informe de insuficiencia de medios.

- Pliego de cldusulas administrativas particulares y pliego de prescripciones
técnicas. Estos documentos son sustituidos por un documento descriptivo
en el caso de que el procedimiento de adjudicacién a seguir sea el de
didlogo competitivo y, en el caso de procedimientos para adjudicar los
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contratos basados en acuerdos marco invitando a una nueva licitacién
a las empresas parte del mismo, por el documento de licitacién a que
hace referencia el Gltimo pérrafo del articulo 221.5 de la LCSP.

- Resolucién motivada por el 6rgano de contratacién aprobando el expe-
diente y disponiendo la apertura del procedimiento de adjudicacion.

Evidentemente, el contenido que se ha relacionado en los puntos ante-
riores es el que se exige con cardcter general y bdsico, ya que el expediente
de contratacién habré de incorporar otros documentos en funcién del tipo de
contrato que se vaya a celebrar o del procedimiento de adjudicacién a seguir.
Por ejemplo, si el contrato es de obras su expediente contendrd el proyecto de
obras, replanteo, supervisién y aprobacién del mismo; o si el procedimiento de
adjudicacién a seguir es negociado, el expediente contendrd informes técnicos
y juridicos que justifiquen la utilizacién de este procedimiento excepcional.

En su caso, el expediente de contratacién también ha de contener la
fiscalizacién previa, en los términos previstos en el articulo 68 de la Ley de
Hacienda de la Comunidad Auténoma. Para ello, con cardcter previo a que el
érgano de contratacién autorice el gasto y el expediente, éste se debe enviar
a la Intervencién General o a la Intervencién Delegada segin corresponda:
asi, los expedientes de contratacién cuya aprobacién pertenece al Gobierno,
deben ser fiscalizados por la Interventor General; el resto, por la correspon-
diente Intervencién Delegada en el departamento. (4)

Para su fiscalizacién, el expediente se ha de enviar completo y siempre
con cardcter previo a la firma de la resolucién motivada aprobando el gasto,
el expediente y disponiendo la apertura del procedimiento de adjudicacién.
De este modo, recibido en la pertinente Intervencién para llevar a cabo la
actividad fiscalizadora, ésta se concreta en un informe de legalidad en el que
el interventor actuante expresa su conformidad o su desacuerdo sobre la trami-
tacién del expediente. Unicamente en el caso de que el informe sea negativo,
ser& obligatorio que conste por escrito y podrd suspender la tramitacién del
expediente, si bien solo en el caso de que el reparo se funde en:

- La insuficiencia o falta de adecuacién del crédito presupuestario.
- La omisién en el expediente de requisitos esenciales.

- La continuacién de su tramitacién que pueda causar quebrantos econé-
micos a la Tesoreria.

(4) Esta distribucién de competencias se establece en el Reglamento que desarrolla
el control de la actividad econémica y financiera de la Administracién, de los organismos
piblicos y de las empresas de la Comunidad Auténoma de Aragén, aprobado por DECRETO
23/2003, de 28 de enero, del Gobierno de Aragén.
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En estos casos, si el 6rgano gestor estd en desacuerdo con el reparo,
puede presentar una discrepancia ante el Interventor General. En el caso de
que el propio Interventor General fuera quien emitié el reparo o confirmé
el de una intervencién delegada, la resolucién definitiva de la discrepancia
corresponde al Gobierno de Aragén.

Una vez que el expediente de contratacién ha sido completado y realizada
su fiscalizacién favorable, serd cuando retorna al érgano de contratacién que
finalmente es quien lo ha de aprobar formalmente. Dicha aprobacién estd
exigida por el articulo 117 de la LCSP, en los siguientes términos:

«Completado el expediente de contratacién, se dictard resolucién motivada
por el érgano de contratacién aprobando el mismo y disponiendo la apertura del
procedimiento de adjudicacién. Dicha resolucién implicard también la aproba-
cién del gasto. Esta resolucién deberd ser objeto de publicacién en el perfil de
contratante».

Obviamente, como ya se ha explicado, esto Gltimo Gnicamente serd posi-
ble cuando confluya en el mismo érgano la competencia para aprobar el
expediente y el gasto, lo cual no ocurre en el supuesto excepcional de que el
presupuesto no hubiera podido ser establecido previamente, o que las normas
de desconcentracién o el acto de delegacién hubiesen establecido érganos
diferentes para esos actos, en cuyo caso deberd recabarse la aprobacién del
gasto por el érgano competente.

Para finalizar los trémites econémicos de esta fase de gasto, la aprobacién
del expediente, que ya supone la decisién expresa de realizar un gasto, consti-
tuye el acto econémico que se sustancia con la toma de razén en contabilidad
del documento contable de autorizacién «A» con toda la documentacién del
expediente completa y firmada.

3. Compromiso de gasto o disposicion

Con cardcter general, el compromiso de gasto es un acto administrativo
mediante el que el 6rgano competente se compromete con un tercero para la
realizacién de un gasto previamente aprobado, por un importe que, o bien ya
estd exactamente cuantificado, o es determinable. En esta fase, el expediente
de gasto deja de ser un documento puramente interno para convertirse en un
compromiso externo con un tercero que, una vez haya cumplido las condiciones
establecidas, serd un acreedor de la Administracién poblica.

El expediente del compromiso o disposicién del gasto se construye de
manera paralela al procedimiento de adjudicacién del contrato por lo que se
inicia una vez que el érgano de contratacién resuelve la apertura del procedi-
miento de adjudicacién y finaliza con la adjudicacién del contrato, documento
del que nace el compromiso.
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La tramitacién del expediente completo, del mismo modo que la fase ante-
rior, debe ser objeto de la correspondiente fiscalizacién con cardcter previo
a que se adjudique y se celebre el contrato formalmente. Para ello, se ha de
remitir a la Intervencién la propuesta de adjudicacién junto con los documentos
que acreditan, en su caso, la publicacién y la adjudicacién del contrato (actas
e informes de la mesa de contratacién, informes del érgano de contratacién,
efc...) asi como la documentacién requerida en el articulo 150 de la LCSP, la
propuesta de contrato a suscribir y la propuesta de documento contable de
disposicién de crédito «Ds.

Tras la fiscalizacién favorable del expediente, el centro gestor ya puede
proceder a la notificacién de la adjudicacién y a la firma del contrato. No
obstante, en aquellos casos en los que el contrato sea susceptible de recurso
especial en materia de contratacién, entre la notificacién de su adjudicacién
y la formalizacién han de transcurrir, al menos, quince dias hdbiles. Aunque
no existe ninguna exigencia legal sobre la acreditacién de que no se presente
ning0n recurso, en su caso, es conveniente dejar constancia en el expediente
de dicha circunstancia mediante un certificado del registro correspondiente al
érgano de contratacién, o del propio érgano de contratacién.

Una vez firmado el contrato, se produce su perfeccionamiento, es decir,
inicia su existencia, validez y vigencia, siendo vinculante desde ese instante
para las partes que lo han suscrito. Es el momento de registrar en el sistema
de informacién contable de la Administracién el compromiso adquirido con el
adjudicatario mediante la contabilidad del documento «D» en el presupuesto
de gastos.

4. Reconocimiento de la obligacién

En esta fase de ejecucién del gasto, la Administracién reconoce la existen-
cia de un crédito exigible a la Hacienda pdblica, derivado de un gasto apro-
bado, comprometido y que comporta la propuesta de pago correspondiente, es
decir, la Administracién reconoce el derecho del acreedor y asume a su cargo la
obligacién de pagarle puntualmente, dando por vdlida la prestacién que hizo.

Cinéndonos al dmbito de la contratacién administrativa, el reconocimiento
de la obligacién es el acto administrativo por el cual el érgano competente
acepta formalmente una deuda exigible a favor de un tercero como conse-
cuencia del cumplimiento, por parte de éste, de la prestacién a que se hubiese
comprometido, segin el principio de «servicio hecho» (5). Para proceder al

(5) La regla «del servicio hecho», recogida en la doctrina de la IGAE y en la normativa
presupuestaria y de contratacién establece que el momento a partir del cual la obligacién es
exigible vendria determinado por la fecha que consta en el acto formal de la administracién
que acredite la recepcién del suministro o conformidad de la prestacién del servicio.
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reconocimiento de la obligacién, por lo tanto, se debe producir previamente
la efectiva realizacién de la prestacién contractual de conformidad con el con-
trato que en su dia fue formalizado y su acreditacién mediante la obligacién
que tiene el contratista de presentar la factura ante el registro administrativo
correspondiente, en tiempo y forma, en el plazo de treinta dias desde la fecha
de entrega efectiva de las mercancias o la prestacién del servicio. Ademds,
la constatacién de que la factura corresponde a una prestacién realizada de
acuerdo con los términos del contrato y a satisfaccién de la Administracién,
requiere un acto formal y positivo de recepcién o conformidad.

Una vez que el érgano de contratacién estd en posesién de todos los
documentos para justificar el reconocimiento de la obligacién es cuando se
ha de registrar esta fase del gasto en el presupuesto mediante el registro de
un documento contable «O» que comporta también la propuesta de pago y
que debe ser remitido a la Intervencién para su intervencién previa. En este
caso, la fiscalizacién del reconocimiento de la obligacién requiere comprobar:

a) Que las obligaciones responden a gastos autorizados y dispuestos vy,
en su caso, fiscalizados favorablemente, salvo que todas las fases del
gasto puedan realizarse simultdneamente.

b) Que los documentos justificativos de la obligacién se ajustan a las
disposiciones legales y reglamentarias que resulten de aplicacién.
En concreto, la factura debe expedirse conforme a lo previsto en el
Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacién
aprobado por el Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre.

c) Que el érgano gestor acredita y estd conforme con el cumplimiento
de la obra, servicio, suministro u ofra prestacién que se derive del
contrato. Cuando proceda, ademds, deberd constar el acta del acto
formal de recepcién.

La toma de razén en la contabilidad presupuestaria del reconocimiento
de la obligacién se lleva a cabo, una vez realizada la fiscalizacién del expe-
diente, mediante el asiento contable del documento «O» con la identificacién
del acreedor.

5. Ordenacién de Pago

La ¢ltima fase de ejecucién del gasto presupuestario es la ordenacién del
pago y en ella se incluyen los actos que conllevan la salida de fondos de la
Tesoreria. Se trata, por lo tanto, de una fase eminentemente financiera.

El pago de los mandamientos se hace habitualmente por transferencia
bancaria, aunque también existen otras posibilidades (cheque o incluso efectivo,
a través de anticipos de caja fija), siempre contra las cuentas corrientes que
la Tesoreria General tiene abiertas en entidades bancarias. En esta fase se
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produce ofra vez la participacién del 6rgano de control interno, la Intervencién
General, mediante lo que se denomina «intervencién material del pago», que
consiste en comprobar que el cheque bancario o la orden de transferencia se
ha expedido por el mismo importe y a favor de la misma persona que figura
en la orden de pago.

Il. SUPUESTOS ESPECIALES EN LA TRAMITACION DE LOS EXPE-
DIENTES DE CONTRATACION

En el apartado precedente se ha expuesto el procedimiento de tramita-
cién y gestién econdémica de los expedientes de contratacién que se pueden
considerar estédndar, denominando con este adjetivo aquellos en los que tanto
la documentacién requerida como el cumplimiento de todas las fases de gasto
se efecttan de acuerdo con las disposiciones que, con cardcter ordinario, se
establecen para todos los expedientes.

Sin embargo, en algunos casos, las caracteristicas del contrato o su natu-
raleza dificultan llevar a cabo la tramitacién habitual, bien porque resultan
indispensables ofros requerimientos adicionales a los ordinarios o bien porque,
al contrario, es necesario prescindir de algunos elementos que se han presen-
tado hasta el momento como esenciales.

1. Tramitacién de emergencia

La LCSP prevé la denominada tramitacién de emergencia cuando la Admi-
nistracién tenga que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos
catastréficos, de situaciones que supongan grave peligro o de necesidades que
afecten a la defensa nacional. En estos casos, el 6rgano de contratacién puede
ordenar la ejecucién de lo necesario para remediar el evento producido sin
obligacién de tramitar expediente de contratacién y sin sujecién a los requisitos
formales establecidos en la Ley, incluso el de la existencia de crédito suficiente,
debiendo, Gnicamente, dar cuenta del acuerdo al Consejo de Ministros (en
nuestra Comunidad Auténoma, al Consejo de Gobierno).

Por tanto, se trata de un régimen excepcional caracterizado por la inme-
diatez que requiere la emergencia. En este sentido, en la aplicacién de este
precepto debe observarse siempre un criterio de rigor maximo. En estos términos
lo manifesté el Tribunal Supremo en Sentencia de 20 de enero de 1987, dl
establecer que «no basta la existencia de un acontecimiento de excepcional
naturaleza del que dimane la situacién que las medidas en cuestién afrontan,
sino que lo que ampara la normativa de emergencia es una actuacién admi-
nistrativa inmediata, absolutamente necesaria para evitar o remediar en lo
posible las consecuencias del suceso en cuestién».
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Debido a este cardcter siper excepcional de la tramitacién de emergencia,
la Administracién puede contratar lo necesario prescindiendo de las formali-
dades ordinarias para formar la voluntad contractual administrativa, bastando
el acuerdo del 6rgano de contratacién y la oportuna retencién de crédito o
documentacién que justifique la iniciacién del expediente de modificacién de
crédito. Es decir, se trata de una excepcién a la obligacién de existencia de
crédito con cardcter previo al inicio del expediente.

No obstante, y a pesar de que la LCSP permite el inicio de la contra-
tacién, aunque no exista crédito suficiente, en el caso de que el érgano de
contratacién no pueda incluir en el expediente un documento de retencién de
crédito, deberd aportar la documentacién que justifique que se ha iniciado
un expediente de modificacién presupuestaria. De ese modo se pronuncia la
Intervencién General de la Administracién del Estado (IGAE), en su Informes
de 14 de enero de 1997, en el que engloba entre las actuaciones necesarias
de la tramitacién de emergencia la «retencién de crédito o documentacién
justificativa de la iniciacién del expediente de modificacién», y de 18 de
febrero de 1999, que hace referencia al «documento que acredite la exis-
tencia de crédito». Ello es asi por un simple motivo de control del gasto, ya
que, aunque la contratacién de emergencia sea posible sin existencia de
financiacién presupuestaria, no se debe producir demora en su imputacién
presupuestaria mds allé de la estrictamente necesaria para situar el crédito
en la partida adecuada.

Esta exigencia de llevar a cabo las modificaciones presupuestarias precisas
en el caso de insuficiente crédito presupuestario ha determinado que en nues-
tra Comunidad Auténoma, en las sucesivas Leyes de Presupuestos, se aprecie
el cardcter ampliable de los créditos que sean imprescindibles para atender
sucesos derivados de situaciones de emergencia hasta una suma igual a las
obligaciones cuyo reconocimiento sea preceptivo reconocer, todo ello con el
fin de asegurar la adecuada cobertura presupuestaria (6).

De manera acorde con todo lo que se ha expuesto, la carencia e insufi-
ciencia de crédito en los contratos de emergencia no se configura como una
causa de nulidad del contrato ya que se trata de una excepcién ya prevista
en el articulo 39 de la LCSP.

(6) En la vigente Ley 2/2018, de 28 de febrero, de Presupuestos de la Comunidad
Auténoma de Aragén para el ejercicio 2018, articulo 6. h) «Los créditos que sean necesarios
para atender a sucesos derivados de catdstrofes naturales, adversidades climdticas, epidemias,
epizootias u ofras situaciones de emergencia o para reparar dafios que hayan sido indemni-
zados por compaiiias aseguradoras.
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2. Contratos que se extienden a lo largo de varios ejercicios

La LCSP permite que la vigencia de los contratos pueda prolongarse a
lo largo de dos o mds ejercicios econdmicos siendo preciso, en ese caso, dis-
poner de crédito adecuado y suficiente en dichos periodos para hacer frente
a las obligaciones que se deriven de su ejecucién. Ello obliga a tener que
autorizar y comprometer un gasto para varios ejercicios econémicos de modo
que, de manera paralela al contrato, se extienda por un periodo temporal que
va mds alléd de la ejecucidn presupuestaria corriente. Se ha de advertir que
el mantenimiento del contrato depende siempre de la existencia de crédito en
las sucesivas Leyes de Presupuestos, sin perjuicio del deber de indemnizar a
la ofra parte contratante por las pérdidas econdémicas o de ofra indole que el
incumplimiento del compromiso del gasto pudiera conllevar.

Por ofra parte, debe tenerse en cuenta que el cardcter plurianual de un
contrato no implica necesariamente que su duracién vaya a ser superior al afo.
En ese sentido, cabe el caso de que un contrato menor pueda ser plurianual,
lo cual ocurrird siempre que su duracién, aun siendo inferior a doce meses,
haya de extenderse al menos a una parte de dos ejercicios presupuestarios.

A) Principio de anualidad presupuestaria y gastos plurianuales

El principio de anualidad presupuestaria, consagrado tanto en la Consti-
tucién Espafiola (7), como en la normativa presupuestaria de todas las Admi-
nistraciones Piblicas espafolas, establece que los créditos consignados en el
presupuesto se autorizardn por un ejercicio presupuestario, que segin la nor-
mativa actualmente en vigor coincide con el afio natural. Este principio implica
que debe llevarse a cabo una ejecucién del presupuesto anual, refiriendo al
afio todos los gastos e ingresos que se realicen durante el ejercicio.

Sin embargo, la excepcién al principio de anualidad presupuestaria, o
temporalidad presupuestaria como también se denomina, estd contemplada en
la Ley de Hacienda, en cuyo articulo 41 se permite autorizar y comprometer
gastos de cardcter plurianual, es decir, por un periodo superior al ejercicio
presupuestario, si bien no se pueden autorizar con cardcter general, sino que
la propia ley establece ciertas limitaciones tanto por su naturaleza como por
su cuantia.

Asi, en cuanto a su naturaleza, el articulo 41 de la Ley expresa que podran
adquirirse compromisos de gastos con cargo a ejercicios futuros cuando tengan
por objeto la realizacién de:

(7) Articulo 134.2 de la Constitucién espaiiola: «Los Presupuestos Generales del Estado
tendrdn cardcter anual |...)».
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- Inversiones reales y transferencias de capital.

- Contratos de suministros, de asistencia técnica y cientifica y de arren-
damientos de bienes y servicios, que no pueden ser estipulados por el
plazo de un afio, o que este plazo resulte més gravoso.

- Convenios con instituciones cuya duracién se extienda a mds de un
ejercicio, siempre que aparezca claramente explicitado en la norma
autorizante del Convenio.

- Arrendamientos de bienes inmuebles a utilizar por la Comunidad Auté-
noma o por los organismos y empresas de ella dependientes.

- Cargas financieras derivadas del endeudamiento.

Por lo demds, su autorizacién estd condicionada:

-a que la ejecucién de los gastos que se comprometen comience en el
propio ejercicio

- a que el nimero de ejercicios futuros no sea superior a cuatro, excepto
para el caso del endeudamiento y los arrendamientos de bienes inmuebles.

- por Gltimo, los créditos comprometidos en cada uno de los ejercicios no
pueden exceder del 70% el primer afio, el 60% en el segundo y en los
ejercicios tercero y cuarto, el 50%, porcentaje referido al crédito del
afio en el que se autoriza el gasto.

- De la literalidad de este articulo se podria deducir que no todas las
clases de contratos pueden ser objeto de ejecucién plurianual al no estar
previstos todos los supuestos contemplados en la LCSP. Pues bien, téngase
en cuenta que la Ley es del afio 1984 y su texto refundido del afio 2000,
fechas en las que las categorias contractuales diferian de las actuales
al encontrarse todavia en vigor la ley del afio 1965, de Contratos del
Estadoy la ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones Pdblicas,
respectivamente. Resulta obvio que, en la actualidad, deben entenderse
comprendidas todas las categorias contractuales previstas en la LCSP
ya que lo contrario supondria la imposibilidad, por ejemplo, de poder
comprometer créditos futuros para formalizar un contrato de servicios
cuya vigencia se extendiera por un periodo superior a la vigencia del
presupuesto corriente, lo cual seria totalmente contrario al principio de
eficacia y eficiencia en la contratacién piblica, maxime cuando la pro-
pia evolucién de los plazos de los contratos en las sucesivas leyes ha
sido tendente a flexibilizar la duracién méxima de modo que se permita
ajustar la duracién de los contratos a las peculiaridades del servicio que
se pretende contratar en cada caso. Asi lo refleja la LCSP cuando indica
que la duracién de los contratos debe establecerse teniendo en cuenta
la naturaleza de las prestaciones, las caracteristicas de su financiacién
y la necesidad de someter periédicamente a concurrencia la realizacién

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XVIll, Zaragoza, 2018, pp. 169-205 185



ANA GOMEZ BARRIONUEVO

de las mismas, sin perjuicio de las normas especiales aplicables a deter-
minados contratos.

Por ofra parte, tanto los porcentajes a aplicar como el nimero de anualida-
des que se recogen en la Ley de Hacienda con cardcter ordinario no permiten
escenarios de compromiso contractual acordes con los plazos de vigencia rea-
les de los contratos. En ese sentido, la Ley permite, con cardcter excepcional,
que el 6rgano que autoriza el gasto plurianual (el Gobierno de Aragén o el
consejero competente en materia de Hacienda, segin del tipo de expediente
del que se trate) pueda ampliar el nimero de anualidades a comprometer o
modificar los porcentajes de gasto correspondientes a cada una de ellas, en
los casos especialmente justificados. En la préctica, los acuerdos o autoriza-
ciones por los que se adoptan este tipo de gastos no justifican de manera
especifica e individualizada las circunstancias consideras excepcionales 'y,
aunque la prdctica habitual es que dicha justificacién queda incorporada en
el expediente, el 6rgano autorizante del gasto deberia expresamente recoger
en su consentimiento que se superan los limites establecidos en la Ley.

Tampoco el precepto legal determina con la suficiente claridad sobre
qué cuantias se han de aplicar los porcentajes que limitan el importe total
de compromisos a aprobar en cada uno de los ejercicios posteriores. En este
orden de cosas, si atendemos a la literalidad de la norma, la ley indica que
«los créditos comprometidos en cada uno de ellos no podrén exceder del
correspondiente a aquel en que se autoriza e inicia la ejecucién de cada una
de las operaciones resefadas». Han sido variadas las interpretaciones que
de este texto se han realizado a lo largo de los afios al no concretar si debe
de entenderse que los porcentajes deberdn aplicarse sobre la dotacién inicial
de la partida presupuestaria concreta que para dicho crédito figura en los
Presupuestos del ejercicio vigente, o se pueden aplicar sobre la totalidad del
crédito inicial al nivel de vinculacién que establece la Ley de Presupuestos, o
si han de tenerse en cuenta las modificaciones que minoran o aumentan las
cuantias iniciales, ... en la actualidad, los informes emitidos por la Direccién
competente en materia de Presupuestos hacen referencia al nivel de vinculacién.

Por 0ltimo, en la préctica nos encontramos con gastos que no se encuentran
recogidos en el articulo 41 y cuya ejecucién se ha de extender durante varios
ejercicios sin que exista cobertura legal sélida y evidente para la aprobacién
del correspondiente gasto plurianual, debiendo resolver el problema mediante
razonamientos e inferpretaciones poco convencionales que permiten concluir
con la posibilidad de su autorizacién. Ejemplos de ello son los encargos de
ejecucién o las obras que por su naturaleza econémica deban imputarse al
capitulo Il del presupuesto.

Como conclusién de todo lo expuesto, no cabe duda que procede una
actualizacién del articulo 41 de la LHCAA para abarcar una reforma que
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permita armonizar su redaccién con la normativa contractual (y con alguna
otra norma sectorial) y que, sobre todo, proporcione seguridad juridica a los
actos de la Administracién en este campo. Adicionalmente, la modificacién
legislativa también debiera producirse con el fin de conciliar los preceptos
aplicables a los gastos plurianuales con los de la tramitacién anticipada, de
modo que exista una Gnica norma clara sobre ambas cuestiones.

Esta linea de actuacién ya ha sido emprendida tanto por el Estado como
por algunas Comunidades Auténomas que han modificado sus normas para
introducir cuestiones como las que he citado. Tal ha sido el caso, por ejemplo
de Andalucia, que a través de la Ley 10/2016, de 27 de diciembre, del Presu-
puesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio 2017, modificé
el correspondiente articulo de su Ley de Hacienda (8) para ampliar tanto las
limitaciones temporales como las cuantitativas. Fue muy novedosa, también, la
modificacién que se llevé a cabo, en el afio 2012, en la Ley 47/2003, de 26
de noviembre, General Presupuestaria, de aplicacién exclusiva al Sector Piblico
Estatal, para incorporar un nuevo articulo en el que se establecen las actuacio-
nes a seguir por los 6rganos de contratacién cuando, una vez formalizado un
contrato plurianual, en alguno de los ejercicios posteriores la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado no autorizase créditos suficientes
para el cumplimiento de dichas obligaciones.

B) Los reajustes de anualidades

Se denominan reajustes de anualidades todos los cambios en la distri-
bucién temporal de los créditos plurianuales ya autorizados cuyo origen se
encuentra en cambios en los tiempos de ejecucién de los contratos que funda-
mentalmente suelen estar causados por dilaciones de los plazos de licitacién
o adjudicacién que retrasan el inicio del contrato, suspensiones de obras,
demora de la ejecucién que requieren prérrogas o, incluso, aceleracién del
ritmo de la ejecucién. También las revisiones de precios pueden dar lugar a un
reajuste de las anualidades vigentes. Por lo tanto, para que se pueda realizar
un reajuste de anualidades debe existir una modificacién real en la ejecucién
del contrato o en los importes a abonar durante su vigencia.

La regulacidn sobre esta cuestidn se encuentra recogida en el articulo 96
del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas
que sefiala «Cuando por retraso en el comienzo de la ejecucién del contrato
sobre lo previsto al iniciarse el expediente de contratacién, suspensiones auto-

(8) Texto Refundido de la Ley General de la Hacienda Piblica de la Junta de Andalucia,
aprobado por el Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de marzo.
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rizadas, prérrogas de los plazos parciales o del total, modificaciones en el
proyecto o por cualesquiera ofras razones de interés piblico debidamente
justificadas se produjese desajuste entre las anualidades establecidas en el
pliego de cldusulas administrativas particulares integrado en el contrato y las
necesidades reales en el orden econdmico que el normal desarrollo de los
trabajos exija, el érgano de contratacién procederd a reajustar las citadas
anualidades siempre que lo permitan los remanentes de los créditos aplicables,
y a fijar las compensaciones econémicas que, en su caso, procedans.

En estos casos, el érgano de contratacién debe tramitar un sencillo expe-
diente en el que se ha de incluir la documentacién que acredita la circunstancia
que da lugar al reajuste (de acuerdo con los requisitos formales que la LCSP
requiera documentar), la aprobacién del 6rgano de contratacién, el documento
contable con la nueva asignacién del crédito, asi como la modificacién del
gasto plurianual.

En cuanto a la modificacién de los gastos plurianuales, desde hace ya
varios afos las sucesivas leyes de presupuestos de la Comunidad Auténoma
de Aragén permiten que, cuando no suponga un incremento sobre el gasto
total plurianual ya autorizado, ni compromisos en anualidades distintas a las
inicialmente autorizadas, se comunique la modificacién al Departamento de
Hacienda y Administracién Piblica para su toma de conocimiento, sin mds
tramitacion.

En cualquier ofro caso, el reajuste requiere, con cardcter previo, el informe
de la Direccién General de Presupuestos, Financiacién y Tesoreria y su autori-
zacién por el érgano competente que lo fue para su aprobacién.

Finalmente, al tratarse de un expediente con contenido econdmico, es
preceptiva la fiscalizacién previa por parte de la Intervencién, por lo cual,
antes de que el érgano de contratacién autorice el reajuste, se ha de enviar
toda la documentacién al érgano de control. La fiscalizacién, en este caso,
comprende la verificacién de que estd completa la justificacién requerida por la
LCSP y por la normativa financiera. Como siempre, una vez emitido el informe
favorable es cuando procede la formalizacién del documento administrativo y
la contabilidad del documento contable.

3. Tramitacién anticipada de los contratos

Es un hecho perfectamente constatable que la tramitacién de los expe-
dientes de contratacién es compleja y en la préctica acarrea no pocas actua-
ciones durante la preparacién vy licitacién del contrato que dilatan el plazo de
tiempo que transcurre dese que se inicia el expediente hasta que se formaliza
el contrato. Por ello, ha sido necesario arbitrar alguna medida que permita
emprender la ejecucién de contratos que resultan necesarios e imprescindibles
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en el momento de iniciar el ejercicio. La solucién que remedia este problema
es la tramitacién anticipada prevista en el articulo 117 de la LCSP —del mismo
modo que lo hacia ya la norma de contratacién derogada—, que contempla
la posibilidad de adjudicar, e incluso formalizar, el correspondiente contrato,
aun cuando su ejecucién deba iniciarse en el ejercicio siguiente. A estos efec-
tos, pueden llegar a comprometerse créditos de una o varias anualidades de
ejercicios futuros, siempre con las limitaciones que se determinen en las normas
presupuestarias de las distintas Administraciones Piblicas.

En definitiva, la norma permite la tramitacién anticipada del contrato
permitiendo que su preparacién, licitacién, e incluso su adjudicacién, pue-
dan tener lugar en el ejercicio econdmico anterior a aquél en que comienza
su ejecucién. En estos expedientes, la tramitacién administrativa del contrato
tiene lugar sin que exista el correspondiente crédito con que atender las obli-
gaciones que se deriven del mismo lo que supone una excepcién a la regla
de tramitacién ordinaria que obliga a acreditar la existencia de crédito en el
ejercicio presupuestario en el que se licita. Obviamente, ello es debido a que
la ejecucién no va a iniciarse hasta el ejercicio siguiente.

La posibilidad de llevar a cabo una tramitacién anticipada de un expe-
diente de contratacién no es ninguna cuestién novedosa: la Ley 13/1995, de
18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Pdblicas ya permitia la
adjudicacién del contrato y su formalizacién correspondiente, aun cuando su
ejecucién, ya se realice en una o en varias anualidades, deba iniciarse en el
ejercicio siguiente. Sin embargo, a diferencia del texto actual, aquella norma
exigia que en el pliego de cldusulas administrativas particulares se indicara el
sometimiento de la adjudicacién a la condicién suspensiva de existencia de
crédito adecuado vy suficiente para financiar las obligaciones derivadas del
contrato en el ejercicio correspondiente, exigencia que fue suprimida ya en
la Ley del afio 2007.

En el supuesto de tramitacién anticipada, la formacién del expediente
administrativo es similar al de contratacién ordinario ya que se han de incor-
porar todos los documentos que la LCSP determina para la preparacién y que
se han indicado en el correspondiente pdrrafo; sin embargo, el expediente
de gasto no serd el ordinario, sino que habrd de estar a lo que al respecto se
determine en las normas presupuestarias de la Comunidad Auténoma.

Asi, el articulo 42 de la Ley de Hacienda permite la tramitacién antici-
pada de expedientes de gasto, con carécter general, autorizando los mismos
en el ejercicio anterior aquel a cuyo presupuesto vayan a ser imputados con
arreglo a las normas que establezca el Departamento competente en materia
de Hacienda.

En ese mismo articulo, la ley permite también comprometer créditos, si bien
con las limitaciones establecidas en el articulo 41 para los gastos plurianuales.
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En cuanto a los pliegos, a pesar de que, como se ha expuesto anterior-
mente la LCSP ya no exige la manifestacién de la condicién suspensiva en los
pliegos de cldusulas administrativas particulares, es la propia ley de Hacienda
la que obliga a su permanencia obligando, en todo caso, a que contengan
una prevencién expresa de que el gasto que se autoriza queda condicionado
a la existencia de crédito adecuado y suficiente en el presupuesto del ejercicio
siguiente.

Por Gltimo, hay que hacer una referencia al certificado de existencia de
crédito: como se ha explicado anteriormente, es obvio que, en los expedientes
de tramitacién anticipada, no es necesario certificar la existencia de crédito
adecuado y suficiente, basicamente porque al iniciarse la ejecucién del contrato
en el ejercicio siguiente, no se requiere disponibilidad presupuestaria en el
ejercicio en el que se licita.

Sin embargo, este certificado viene siendo sustituido, hasta la fecha, por
otro certificado de contenido bastante variopinto, pero que, en definitiva, viene
a decir que el centro gestor se compromete a disponer de crédito adecuado
y suficiente en el presupuesto correspondiente al ejercicio en el que se deba
iniciar la ejecucién del gasto.

El origen de ese certificado se encuentra en la regla 42 de la Instruccién
de operatoria contable a seguir en la ejecucién del gasto del Estado (aprobada
por Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 1 de febrero de 1996)
que fue aplicada en nuestra Comunidad Auténoma a falta de norma propia.
Dicha regla, tras su modificacién en el afio 2002, establecia la obligacién de
incluir en los expedientes de tramitacién anticipada un certificado en el que se
debia hacer constar, bien que existe normalmente crédito adecuado y suficiente
para la cobertura presupuestaria del gasto de que se trate en los Presupuestos,
bien que existe crédito adecuado y suficiente en el proyecto de Presupuestos
que haya sido sometido a la aprobacién de las Cortes correspondiente al
ejercicio siguiente, en el cual se adquirird el compromiso de gasto.

Sin embargo, en el afio 2013 dicho certificado fue suprimido de la Ins-
truccién estatal con el fin de aplicar a las tramitaciones anticipadas el mismo
tratamiento que el previsto para los gastos plurianuales, dado que no deja de
tratarse en ambos casos de compromisos de gasto que hayan de extenderse a
ejercicios posteriores a aquel en que se autoricen. Por lo tanto, en el expediente
de gasto, el documento que se debe exigir tras la modificacién del afio 2013
no es otro que el correspondiente informe del cumplimiento de limites fijados
en la normativa presupuestaria para los gastos plurianuales.

Por ello, en la actualidad, y aplicando de manera supletoria la operatoria
de la Administracién del Estado, ya no es forzoso incorporar al expediente
el certificado de existencia de crédito en el proyecto de presupuesto futuro,
debiendo Unicamente integrar en el expediente un informe del 6rgano compe-
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tente en materia de presupuestos que acredite el cumplimiento de los limites
fijados para los gastos plurianuales.

En cuanto a la imputacién presupuestaria del expediente de contratacién,
ha de presentarse en la Intervencién acompafiado de la propuesta de un
documento contable «de tramitacién anticipada» que se asienta en el sistema
de informacién contable con la finalidad de registrar, o bien el compromiso
de consignar su importe en el proyecto de presupuestos del correspondiente
ejercicio — en el caso de que no se haya elaborado— o bien el compromiso
de contabilizar el documento cuando se inicie el ejercicio de su ejecucién, de
tal manera que con la apertura de cada ejercicio presupuestario, los primeros
documentos que se han de contabilizar son los que derivan de compromisos
plurianuales. En definitiva, los documentos contables de tramitacién anticipada
nunca acreditan la existencia de crédito adecuado y suficiente, por la propia
naturaleza de dicha tramitacién, sino que, en realidad, son meras anotaciones
que proporcionan informacién para el control y la posterior imputacién de los
expedientes al presupuesto, una vez aprobado.

La tramitacién anticipada, tal y como estd esbozada desde su origen,
plantea un problema con los contratos que se han de iniciar en el vigente ejer-
cicio presupuestario, pero que no cuentan con el crédito adecuado y suficiente
para llevar a cabo la licitacién por estar pendiente su financiacién de algin
expediente o procedimiento que la genere, por ejemplo, una modificacién
presupuestaria o el pago de una subvencién por parte de otra Administracién.
Recordemos que la LCSP establece la obligacién de que la ejecucién del con-
trato en las tramitaciones anticipadas se inicie en el ejercicio inmediatamente
posterior. Ello, en principio, parece que impide cualquier posibilidad de iniciar
una tramitacién sin crédito adecuado y suficiente en el mismo ejercicio en el
que se va a ejecutar el contrato, condenando al érgano de contratacién a
esperar para poder iniciar la licitacién hasta que se resuelva el expediente
que le proporcionard la financiacién. Esta cuestién se ha planteado con mucha
frecuencia en diversos medios y foros siendo objeto de profundos debates sin
que finalmente nadie pueda ofrecer con rotundidad una respuesta que aclare
el dilema planteado.

Lo que verdaderamente resulta sorprendente es que no se trata de un
olvido o un descuido por parte del legislador ya que la LCSP si que recoge la
problemdtica que acabo de plantear. Sin embargo, a pesar de ello, aunque
aporta un resquicio para llevar a cabo este tipo de contratos que nacen sin
crédito, lo cierto es que la propuesta se dirige exclusivamente al drea de las
Entidades Locales al tratarse de una regulacién incluida en la Disposicién Adi-
cional Tercera, dedicada a las normas especificas de contratacién pdblica en
estas administraciones: «2. Se podrdn tramitar anticipadamente los contratos
cuya ejecucién material haya de comenzar en el ejercicio siguiente o aque-

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XVIll, Zaragoza, 2018, pp. 169-205 191



ANA GOMEZ BARRIONUEVO

llos cuya financiacién dependa de un préstamo, un crédito o una subvencién
solicitada a otra entidad pdiblica o privada, sometiendo la adjudicacién a la
condicién suspensiva de la efectiva consolidacién de los recursos que han de
financiar el contrato correspondiente».

Visto el planteamiento de la Ley, no se entiende el motivo por el que se
ha restringido el alcance de esta regulacién a las entidades locales. Siendo
una casuistica que afecta a todas las Administraciones Piblicas de manera
importante y, prdcticamente en la misma medida, podria haberse contemplado
una regulacién con cardcter general en el texto articulado de la Ley, méxime
cuando uno de los obijetivos de la nueva LCSP es dotar de agilidad al procedi-
miento de contratacién. Resultaria més razonable que la Ley permitiera a todas
las Administraciones el inicio de la contratacién en esos casos, siempre con la
condicién suspensiva sobre la existencia de crédito en aplicacién presupuestaria
correspondiente. No hay que perder de vista que la framitacién anticipada de
gastos tiene por finalidad posibilitar que determinadas obras o servicios a prestar
por la Administracién, que responden a necesidades ordinarias de la misma y
cuya prestacién debe iniciarse en una fecha determinada, puedan satisfacerse
debidamente con respeto a la legalidad que debe presidir su actuar. Y parece
indudable que, si la Ley permite la autorizacién de un contrato sin crédito que
se va a ejecutar de un ejercicio para ofro, con mayor motivo se podria consi-
derar que dicha referencia, establecida con cardcter general, se puede aplicar
en el caso especifico de la autorizacién de un contrato que se ha de ejecutar
en el mismo ejercicio. Como expresa José Maria Agieras Angulo, «Carece
por completo de sentido que el legislador permita la tramitacién anticipada a
merced de la siempre politicamente compleja aprobacién del presupuesto anual,
y la impida en el caso de modificaciones presupuestarias en tramitacién» (9).

Apuntando en esa direccién, en la jurisprudencia existen variadas mues-
tras de sentencias que aceptan el hecho de que el inicio de un contrato se
condicione a la existencia de crédito. Un ejemplo se encuentra en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2000 (RJ 2000, 5151) que acepta
el hecho de condicionar el inicio de las obras a la existencia de consignacién
presupuestaria en el futuro, aunque en el momento de adjudicacién dicha
consignacién era inexistente, pues el inicio de su ejecucién quedaba subordi-
nado a que el presupuesto, que iba a ser aprobado en un momento préximo,
incluyese el crédito necesario (10).

(9) J. Maria Agieras Angulo. Luces y Luces, sombras y contradicciones de la tramitacién
anticipada del expediente de contratacién.

(10)  «Estas pretendidas infracciones carecen de fundamento, pues, como viene a sefialar
el Ayuntamiento recurrido, el texto del acuerdo municipal impugnado debe ser interpretado
en el marco de las actuaciones en el que fue adoptado, y, asi entendido, permite ahuyentar
estos reproches. Lla decisién de ejecucién de las obras se tomé con la finalidad inmediata
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4, Desistimiento de la celebracién del contrato por falta de crédito

Una cuestién adicional, muy relacionada con la tramitacién anticipada y
que resulta inevitable plantear cuando se trata la gestién econémica de los con-
tratos, es la posibilidad de desistir en un procedimiento de contratacién cuando,
con cardcter previo a la adjudicacién del contrato, el érgano de contratacién
constata que no dispone de crédito en el presupuesto. Este es, precisamente,
el conflicto que se origind con un contrato licitado por el Rectorado de la
Universidad de Mdlaga, que fue abordado por el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia en su Resolucion 16/2016.
En este caso, el Rectorado licité un contrato de suministro en el mes de junio
de 2015. Durante la tramitacién del expediente de contratacién fueron inter-
puestos varios recursos especiales, primero contra el informe de valoracién
técnica emitido por la Comisién Asesora de la Universidad de Mdlaga, mas
tarde contra la propuesta de adjudicacién del contrato y por dltimo contra la
adjudicacién del contrato. Este Gltimo recurso se estima debiendo adjudicar el
contrato a la empresa recurrente.

La licitacién se ralentiza de tal forma que pese a haber iniciado el expe-
diente en junio, es ya a final de afio cuando se pueden llegar a ultimar los
trémites de adjudicacion —tras la resolucién del recurso especial—, fecha
en la que ya no hay asignacién presupuestaria tras haber superado el plazo
méximo de justificacién de la subvencién con cargo a la cual se iba a adquirir
el suministro y, por tanto, haber procedido al reintegro de la misma. Por este
motivo, el rectorado dicta una resolucién de desistimiento de la adjudicacién
del procedimiento de licitacién, de conformidad con lo establecido en el articulo
155.4 del TRLCSP, que es nuevamente recurrida por la empresa que iba a
ser adjudicataria.

Tras constatar la evidente la falta de crédito suficiente en el presupuesto
del ejercicio para atender al pago de la contratacién del suministro objeto
del procedimiento de licitacién, el Tribunal considera dicho motivo fundamento
suficiente para justificar la infraccién del ordenamiento juridico que el érgano
de contratacién manifiesta, por lo que desde esa perspectiva considera vélido
el desistimiento.

En sentido similar, la reduccién en la partida presupuestaria ha sido
admitida por la Audiencia Nacional con total normalidad como causa de
interés publico susceptible de renuncia de un contrato, en su Sentencia de 13
de junio de 2011 (EDJ 2011/104122), «(...)En el supuesto que nos ocupa, la

de que el municipio no perdiera las subvenciones que podia lograr para ellas, pero bajo la
condicién de que su inicio quedaria subordinado a que el inminente presupuesto que iba a ser
aprobado incluyera el crédito necesario, y a que se tramitara la modificacién del planeamiento
que resultaba necesaria para lograr una clasificacién del suelo que permitiera las obras»
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Administracién renuncié a la celebracién del contrato antes de la adjudicacién
provisional, motivado por recortes presupuestarios (13,6% del crédito inicial)
acordados por el Consejo de Ministros en las previsiones de gasto destinado a
la Secretaria de Estado de la Sociedad de la informacién {...)», lo cual, aun no
tratdndose del mismo supuesto, puede aplicarse por analogia al desistimiento
por falta de crédito suficiente.

4. Los acuerdos marco

Los articulos 219 y siguientes de la LCSP regulan los denominados acuer-
dos marco, figuras que tienen como finalidad la racionalizacién y ordenacién
de la adjudicacién de contratos. Se trata de acuerdos que se celebran con uno
o varios empresarios con el fin de fijar las condiciones a que habran de ajus-
tarse los contratos que pretendan adjudicar durante un periodo determinado.

Sin entrar en la naturaleza juridica o en las modalidades y limites de esta
figura juridica que ha sido analizada con profusién en numerosos informes de
distintas juntas consultivas de contratacién administrativa, intentado dar res-
puesta a las mdltiples dudas de los érganos de contratacién, entraré a examinar
algunas cuestiones de cardcter econdmico relacionadas con su tramitacién.

En relacién con el presupuesto, la doctrina es undnime al llegar a la
conclusién de que los acuerdos marco no tienen que incluir el presupuesto
de los contratos y ello es légico puesto que no existe un limite de contratos
ni de importes a contratar derivados de un acuerdo marco. En este sentido,
hay que diferenciar el valor estimado y el presupuesto, puesto que mientras
el primero no actia como limite sino como una mera estimacién, el término
presupuesto alude al limite méximo de gasto que en virtud del contrato puede
comprometer el érgano de contratacién. Su finalidad es concretar el importe
méximo de gasto inicial previsto del contrato y atender a su cobertura con el
correspondiente crédito que ha de existir en cuantia suficiente. Asi lo entendié
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado en su informe
17/12, de 20 de noviembre, en el que, ademds, sefiala que «la consecuencia
de lo anterior es que el presupuesto ha de fijarse en todos aquellos contratos o
negocios que impliquen directa e inmediatamente gasto, pero no en los que no
concurre tal circunstancia, como es el caso de los acuerdos marco. El acuerdo
marco no tiene limite cuantitativo de gasto, ya que no tiene presupuesto al no
implicar obligacién econdémica alguna, sin perjuicio de las estimaciones que
se contengan en el expediente a los efectos de justificar la celebracién de un
acuerdo marco para satisfacer ciertas necesidades piblicas y someterlo o no
al régimen de los contratos sujetos a regulacién armonizadas.

Por lo tanto, el acuerdo marco no es un contfrato sino un documento en
el que se fijan las condiciones para la formalizacién posterior de contratos
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derivados. Se trata Gnicamente de una técnica para racionalizar las adquisi-
ciones de bienes y servicios que realiza la administracién y, en consecuencia,
su formalizacién no supone un compromiso concreto de gasto en el sentido
de que no crea una obligacién econémica para la Administracién, sino que
el compromiso deviene una vez que se formalizan los contratos derivados.

Como conclusién, el acuerdo marco es un expediente en el que constata-
cién de la existencia de crédito no es forzosa, ya que no es preciso acompafar
un documento contable al expediente administrativo: los documentos contables
de autorizacién y disposicién se tramitardn junto a los contratos basados en
el acuerdo marco en lo que ya consta el compromiso de gasto concreto con
un tercero.

IV. ALGUNAS NOVEDADES DE LA LCSP QUE AFECTAN A LOS PRO-
CEDIMIENTOS DE GASTO

1. El procedimiento electrénico

Establece el predmbulo de la LCSP que uno de los motivos fundamenta-
les de su elaboracién ha sido «disefiar un sistema de contratacién puiblica,
mds eficiente, transparente e integro, mediante el cual se consiga un mejor
cumplimiento de los objetivos publicos, tanto a través de la satisfaccién de las
necesidades de los érganos de contratacién, como mediante una mejora de
las condiciones de acceso y participacién en las licitaciones publicas de los
operadores econémicos, y, por supuesto, a través de la prestacién de mejores
servicios a los usuarios de los mismos». Para ello, en el texto legal se advierte
un importante impulso a la administracién electrénica que se enmarca en la
obligacién acuciante de tramitar integramente los procedimientos administrati-
vos mediante procedimientos electrénicos, de manera que la norma se alinea
con el marco normativo de otras leyes que se inicid, ya hace algunos afios, con
la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a
los servicios publicos y que culminé en el afio 2015 con la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones
Piblicas (LPACAP) que sistematizé y profundizé en la regulacién relativa al
procedimiento administrativo electrénico, derogando la citada anteriormente.

Asi, por citar algunos preceptos contenidos en la Ley 39/20135, el articulo
70 impone la tramitacién en formato electrénico de los expedientes adminis-
trativos debiendo constar en el expediente copia electrénica certificada de la
resolucién adoptada; el articulo 71 indica que el expediente se ha de impulsar
de oficio en todos sus trdmites y a través de medios electrénicos, respetando
los principios de transparencia y publicidad; y el 75 que establece la obliga-
toriedad de realizar a través de medios electrénicos los actos de instruccion
en virtud de los cuales deba pronunciarse la resolucién.
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No obstante, la disposicién final séptima de la LPACAP demoré la entrada
en vigor de las previsiones relativas al registro electrénico hasta dos afios
después de la entrada en vigor de la Ley (11) con el fin de posibilitar que las
distintas administraciones lleven a cabo las adaptaciones necesarias para dar
cumplimiento a esta nueva regulacién.

Pues bien, estos deberes que se imponen con cardcter general para los
procedimientos administrativos se han anticipado en el dmbito de la contra-
tacién. En efecto, la nueva LCSP rompe con el aplazamiento ofrecido en la
Ley 39/2015 estableciendo en su propia exposicién de motivos que «debe
necesariamente aludirse a la decidida apuesta que el nuevo texto legal realiza
en favor de la contratacién electrénica, estableciéndola como obligatoria en
los términos sefialados en él, desde su entrada en vigor, anticipdndose, por
tanto, a los plazos previstos a nivel comunitario». Lo cierto es que, a pesar
del mandato legal, saltar del formato papel al formato electrénico supone un
importante desafio en el que todas las Administraciones Piblicas estdn sumidas,
de manera més o menos eficaz y de manera mds o menos avanzada, aunque
sin haber concluido el proceso de adaptacién con cardcter general.

En nuestra Administracién autondmica, actualmente se estd produciendo
un trascendente impulso para propiciar el paso a expedientes electrénicos de
contratacién, de forma que toda la documentacién del mismo, especialmente
la generada por la propia Administracién (memorias justificativas, pliegos,
propuestas de autorizacién, compromiso o reconocimiento de la obligacién,
documentos contables, etc...) se genere en ese formato. No obstante, puede
afirmarse que el expediente de contratacién continda anclado, con cardcter
general, en la tradicional tramitacién en papel, si bien es cierto que cada vez
hay mds tramites que se desarrollan en formato electrénico por lo que son
frecuentes los expedientes mixtos, es decir, expedientes en los que conviven
documentos emitidos en papel con ofras en soporte electrénico. Por ejemplo,
tras la exigencia de la presentacién obligatoria de la factura electrénica en el
afo 2015 (12), los expedientes de reconocimiento de la obligacién suelen llevar
asociadas este tipo de facturas, cuya conformidad también se lleva a cabo
mediante procedimientos electrénicos que se han habilitado en el sistema de
registro de facturas de nuestra administracién. Desgraciadamente, la resistencia
al cambio y la costumbre han contribuido a que un significativo conjunto de
estos expedientes que se tramitan incluyan impresa la factura, a pesar de los
esfuerzos realizados para evitar que ello ocurra.

(11) Dicha demora supone un plazo hasta el 2 de octubre de 2018.

(12) Obligacién que presenta algunas excepciones. Ver el articulo 4 de la Ley 25/2013,
de 27 de diciembre, de impulso de la factura electrénica y creacién del registro contable de
facturas en el Sector Publico.
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No cabe duda de que mediante la utilizacién de medios electrénicos se
pretende agilizar los tramites, reducir la burocracia administrativa, optimizar
las gestiones, asi como contribuir a aumentar la transparencia en las adjudi-
caciones de los contratos. En este sentido, la obligacién de poner en marcha
el expediente electrénico, obviamente, tiene un impacto muy directo en la
gestidén econdémica del contrato ya que requiere que todos los documentos y
actuaciones que integran los procedimientos de gasto se elaboren en formato
electrénico, tanto los documentos contables necesarios para la imputacién
del gasto en las distintas fases del procedimiento como los relativos al con-
trol interno (informes de fiscalizacién, por ejemplo). En este confexto, resulta
imprescindible, por lo tanto, sentar las bases para la tramitacién electrénica
de los expedientes de gasto y los documentos contables. Pero la adaptacién
a los requerimientos actuales del procedimiento electrénico de la contratacién
y, consecuentemente de la gestién econémica del gasto que origina, requiere
un andlisis en profundidad consistente en examinar cada uno de los procesos
que intervienen en el expediente con el objeto de establecer una metodologia
de mejora y simplificacién que posibilite la tramitacién electrénica, de modo
que quizd se ha de incidir en el redisefio, tanto del modelo de tramitacién
actual como de los formalismos a los que estamos acostumbrados. Para ello,
asociado al expediente electrénico, también serd necesario modificar la norma-
tiva especifica en el dmbito del control interno y la contabilidad para adaptar
las normas reguladoras de la funcién interventora a los efectos de incorporar
en ellas la utilizacién de medios electrénicos, informdticos y telemdticos en el
ejercicio del citado control.

Termino con este tema afirmando que, ademds de las ventajas econémicas
y de simplificacién administrativa que proporciona la gestién electrénica en
el dmbito de la contratacién administrativa, la implantacién del expediente
electrénico también va a conseguir que desaparezcan algunas malas prdcticas
a las que estamos acostumbrados en la prdactica habitual de la tramitacién.
Por ilustrar con algin ejemplo a que me refiero con el t#érmino «malas prac-
ticas», cabe advertir que la firma electrénica obligaré a que los documentos
se formalicen en el momento procesal oportuno, impidiendo su firma cuando
no se refrendaron a tiempo o al menos delatando la verdadera fecha de la
firma. Otro ejemplo claro tiene que ver con la trazabilidad cronolégica de los
expedientes electrénicos, que impedird la posibilidad de incorporar al expe-
diente informes o documentos de fechas anteriores que, cuando se exigen,
casualmente aparecen en tiempo y forma.

2. El procedimiento simplificado del articulo 159

En el dmbito del procedimiento abierto, una de las novedades que intro-
duce la LCSP es la nueva figura del procedimiento abierto simplificado que
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resulta de aplicacién hasta unos umbrales determinados. Tal y como se indica
en el predmbulo de la Ley, el objetivo que se pretende con la innovacién de
este procedimiento es conseguir, de una manera dgil y eficaz, la adjudicacién
de un contrato en un plazo mdximo de un mes desde que se convoca, todo
ello sin descuidar, por supuesto, la necesaria publicidad y transparencia en el
procedimiento de licitacién del contrato.

Para ello, se simplifican al maximo los trémites, incluida la fiscalizacién
del compromiso del gasto, que se ha de realizar con cardcter previo a la
adjudicacién del contrato en el plazo de 5 dias, frente a los 10 dias de los
que se dispone, con cardcter general, para la fiscalizacién de los expedientes.

El enfoque simplificador de este procedimiento, sin embargo, Gnicamente
procura la reduccién de plazos en la fase de adjudicacién del contrato, sin
entrar en el proceso de preparacién que también tiene algin margen de dismi-
nucién y en el que también hubiera sido positivo actuar para su simplificacién.
Asi, entre ofras cuestiones, cita la fiscalizacién del compromiso de gasto como
si fuera el Unico trédmite de control del expediente por parte de la Intervencién
General olvidando que la fase de autorizacién también se encuentra sometida
a dicho trémite fiscal, por lo que hubiera sido muy congruente que la limita-
cién de plazo para el ejercicio del control interno operara en ambas fases
del procedimiento.

Ademds de estas cuestiones, lo cierto es que, para facilitar la simplificacién
total del expediente, las normas financieras y contables deberian renovarse en
paralelo para esta modalidad de contratacién, de modo que la tramitacién
del expediente de gasto en las licitaciones abiertas simplificadas permita una
mayor agilidad, no solo la pretendida mediante la reduccién legal del plazo del
trémite de fiscalizacién previa. En este sentido, puede parecer imprescindible
una reconduccién de la fiscalizacién del expediente promoviendo alguna téc-
nica también simplificada del control interno: bien la exencién de fiscalizacién
previa de estos expedientes —del mismo modo que ocurre con los contratos
menores— o bien la aplicacién de la fiscalizacién limitada previa.

No obstante, debe advertirse que, a pesar de que parece evidente la
necesidad de abogar por la modificacién en la técnica del control buscando
un punto de equilibrio entre la eficiencia procedimental y la necesaria interven-
cién del gasto, la férmula que finalmente se adopte como modelo de control
no deberia ser Gnicamente fruto del empefio ansioso de suprimir tramites sino
de una adecuada reflexién que permita llevar a cabo las tareas de control de
legalidad sin pérdida de eficacia en su realizacién.
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3. El contrato menor

Una de las més importantes novedades que se han producido en la LCSP
vigente tiene que ver con el contenido del expediente en el caso de los contratos
menores. Hasta su entrada en vigor, en los contratos menores la tramitacién del
expediente sélo exigia la aprobacién del gasto y la incorporacién al mismo de
la factura correspondiente, debiendo afadir, en el contrato menor de obras el
presupuesto de las obras, el proyecto cuando normas especificas lo requieran,
y el informe de supervisién cuando el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad
o estanqueidad de la obra.

No obstante, en nuestra Comunidad Auténoma, la Ley 3/2011, de 24
de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Piblico de Aragén
impone al érgano de contratacién la obligacién de solicitar al menos tres ofer-
tas en determinados contratos menores, ofertas que, indudablemente, deben
formar parte del expediente de contratacién.

En la actualidad, la nueva Ley es mds exigente, no solo por la reduccién
de los limites cuantitativos necesarios para considerar menor el contrato, sino
por la obligacién que impone el articulo 118 de incorporar al expediente
nueva documentacién:

Por una parte, es preceptivo motivar especificamente la necesidad del
contrato mediante la elaboracién de un informe de necesidad.

— Por ofra parte, se ha de justificar que no se altera el objeto del con-
trato para evitar la aplicacién de las reglas de contratacién y que
el contratista no ha suscrito mds contratos menores que individual o
conjuntamente superen la cifra limite de los contratos menores, jus-
tificacién Gnicamente excepcionada para contratos de exclusividad
técnica, obras artisticas, proteccién de derechos exclusivos, incluidos
derechos de propiedad intelectual e industrial.

— Al margen de la marcada complejidad que estd suponiendo el cumpli-
miento de este articulo 118 en la prdctica, sobre todo a la vista de los
variados y heterogéneos criterios interpretativos, lo cierto es que las
modificaciones que la Ley instaura sobre el contenido del expediente
de los contratos menores no deberian tener impacto alguno sobre el
procedimiento de gasto con respecto a la tramitacién que se venia
realizando en base a la regulacién anterior.

Y ello es asi porque en nuestra Administracién autonémica, igual que
ocurre en la mayoria, si no en todas las Administraciones Pdblicas, los contratos
menores son expedientes que se encuentran exentos de fiscalizacién previa,
tal y como lo defermina la Ley de Hacienda de Aragédn en su articulo 73.

No tanto por este motivo, sino por la simplificacién procedimental de una
modalidad de contrato que nacié para abreviar el trdmite administrativo, en la
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Administracién de la Comunidad Auténoma hay una tradicién contable, mani-
festada en varias circulares de la Infervencién General, que ha permitido desde
hace afios acumular en un solo acto contable las sucesivas fases de aprobacién,
disposicién y reconocimiento de la obligacién, de manera que se permite la
expedicién de un documento contable ADO en el momento del reconocimiento
de la obligacién, momento que coincide con la aceptacién de la factura.

Pero se ha de tener claro que esta circunstancia no exime al érgano de
contratacién de pasar por todas las fases descritas en los epigrafes precedentes,
debiéndose manifestar dicha circunstancia con la formacién de un expediente
que contenga todos los documentos descritos. La acumulacién de las fases
contables Gnicamente permite registrar en un solo trdmite contable todos los
trémites administrativos que no se contabilizaron a medida que se producian,
siendo necesaria su evacuacién durante todo el proceso de tramitacién del
expediente administrativo de acuerdo con el camino trazado en la norma:
justificaciones requeridas, aprobacién del gasto, adjudicacién del contrato,
conformidad de la factura y reconocimiento de la obligacién.

En conclusién, la posibilidad que se ofrece de acumular todas las fases
del gasto no implica la acumulacién de las fases administrativas que han de
seguir su curso.

En este punto hay que hacer una llamada de atencién, de nuevo, sobre
la obligacién que tiene el érgano de contratacién de comprobar la existencia
de crédito antes de iniciar cualquier contrato. Lo cierto es que la LCSP al deter-
minar los documentos que conforman el expediente de un contrato menor, no
exige la acreditacién de incorporar un certificado que acredite la existencia
de crédito. Pero esta tolerancia procedimental no es dbice para que, previa-
mente a la autorizacién del correspondiente gasto, se haya realizado dicha
comprobacién incluso con el registro de un documento contable R que acredite
la cobertura financiera necesaria para hacer frente a la posterior imputacién
presupuestaria de ese gasto.

Al margen de todo lo que se ha expuesto sobre el contenido del expe-
diente, no hay que olvidar que, como ya se ha indicado, este tipo de contra-
tos se encuentran exentos de fiscalizacién previa, alcanzando tal exencién a
las fases de autorizacién y de adjudicacién, por lo que, a pesar de que el
documento contable contenga toda la documentacién concerniente al expe-
diente, el alcance de la fiscalizacién se ha de limitar al reconocimiento de la
obligacién. En ese sentido, y con el fin de aclarar las dudas que se suscitaron
tras la entrada en vigor de la Ley sobre este tema, se publicé en el mes de
abril la Instruccién 1/2018, de la Interventora General de la Administracién
de la Comunidad Auténoma, sobre la fiscalizacién de los contratos menores,
en las que se definen con claridad los extremos que se han de comprobar en
la fiscalizacién de estos concretos expedientes.
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4, Especial referencia a los contratos los contratos menores
pagados mediante anticipos de caja fija

El modo habitual de extincién de las obligaciones contractuales exigibles
a la Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén es el pago al acreedor
—o a la persona autorizada a recibirlo en su nombre—. En la generalidad de
los casos, estos pagos directos al acreedor se efectéan por la Tesoreria de la
Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén y de sus Organismos
Auténomos.

A pesar de esta regla general, también se admite, aunque de manera
excepcional, que el pago de las obligaciones a sus acreedores se realice
directamente por cajas pagadoras autorizadas en los Departamentos y en los
organismos auténomos, cajas que previamente habrdn recibido provisiones
de fondos de la Tesoreria para su aplicacién, precisamente, a la extincién de
obligaciones. Se trata de los anticipos de caja fija, fondos de cardcter extrapre-
supuestario y permanente que se sitdan en las cajas pagadoras para permitir
la inmediata realizacién y pago de gastos de pequefia cuantia en bienes y
servicios y los de cardcter periédico o repetitivo y su posterior imputacién al
correspondiente capitulo de gasto del presupuesto.

Se trata, en definitiva, de cantidades que sirven para pagar pequefios
gastos y cuya existencia se justifica precisamente porque tramitar un expediente
de gasto para estas pequefias cantidades no parece muy adecuado, de acuerdo
con los principios de eficacia y eficiencia. Por su naturaleza y caracteristicas,
los gastos efectuados mediante los anticipos de caja fija se encuentran exentos
de fiscalizacién previa, no solo en su fase de autorizacién y disposicién, sino
también en el momento del reconocimiento de la obligacién, de modo que el
control de los gastos realizados se somete a un control financiero posterior.

Es, por lo tanto, un sistema excepcional de tramitacién y de pago que
proporciona agilidad en la tramitacién del gasto al poder efectuar todas las
fases del gasto, incluido su pago, en el entorno de propio érgano de contra-
tacién sin necesidad de enviar el expediente de contratacién a ningdn érgano
ajeno al mismo. Por ello, en algunas Administraciones Piblicas —no en la
nuestra— es obligado que los gastos por debajo de una determinada cuantia
se satisfagan obligatoriamente mediante los anticipos de caja fija.

Como novedad con respecto a la norma anterior, los contratos menores
pagados mediante los anticipos de caja fija, siempre que su importe sea
inferior a 5.000 euros, se citan por primera vez en la LCSP en tres ocasiones:

- en el articulo 63, con el fin de exceptuarlos de la publicacién en el perfil

del contratante,

-en el articulo 335, en el que se omiten de la relacién de contratos
menores que se ha de remitir al Tribunal de Cuentas u érgano externo de

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XVIIl, Zaragoza, 2018, pp. 169-205 201



ANA GOMEZ BARRIONUEVO

fiscalizacion de la Comunidad Auténoma, en nuestro caso, a la Cdmara
de Cuentas.

- por Gltimo, en el articulo 346 se exceptian de la comunicacién al registro
de contratos.

- Asi las cosas, la LCSP permite que, con el empleo del contrato menor
en los términos descritos, esto es, cuando el contrato de que se trate no
supere los 5.000 euros y se pague por medio del sistema de anticipo de
caja fija, se produzca una exencién a las obligaciones de publicidad,
transparencia y remisién que, con cardcter general, se establecen para
el resto de contratos.

Resulta sorprendente que estas exenciones no estdn previstas para con-
tratos que, limitados por la misma cuantia, se hayan abonado «en firme» es
decir, por el sistema ordinario de la Tesoreria. Ello parece manifestar que la
voluntad del legislador no estd encaminada a eximir de esas exigencias a los
gastos por su cuantia, sino en funcién de cémo se contrae la obligacién. No
obstante, hubiera sido preferible que la Ley hubiera realizado un tratamiento
similar para todos los gastos de menor cuantia de modo que, independiente-
mente de su forma de pago, les resulte de aplicacién el mismo tratamiento en
cuanto a las citadas obligaciones de publicidad y transparencia.

En definitiva, la aplicacién conjunta de la LCSP y de la normativa en
materia de hacienda dnica y exclusivamente exime a los contratos menores
pagados mediante el sistema de anticipo de caja fija, tanto del régimen de
control previo, como del régimen de publicidad, lo cual crea un pequefio
«agujero negro» que puede facilitar la consumacién de abusos en cuanto a
la posibilidad de eludir las limitaciones que la LCSP impone a los contratos
menores. Ahora bien, hecha esa afirmacién hay que matizar dos aspectos
importantes:

— Por una parte, la exencién de intervencién previa no significa que sean
fondos carentes de justificacién y control que, como se ha explicado,
se ha de realizar posteriormente, en el momento en que se realice
la cuenta justificativa del empleo de los fondos, que debe incluir los
justificantes de pago.

— Por ofra parte, el riesgo de fraude se limita a una pequefia cuantia
teniendo en cuenta que, al menos en nuestra Administracién, la nor-
mativa de los anticipos de caja fija restringe la posibilidad de realizar
pagos superiores a 3.005 euros (sin posibilidad de fraccionar un dnico
gasto en varios pagos) y cifie la cuantia global de los anticipos de
caja fija, como méximo, al 7% del total de los créditos del capitulo
destinado a gastos en bienes y servicios del presupuesto vigente en
cada momento, cuantia que, ni remotamente, se ||egcn a agotar.
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— En cualquier caso, no hay que olvidar que el articulo 118 de la Ley no
realiza ninguna limitacién, en cuanto al contenido del expediente se
refiere, para gastos de pequefa cuantia, de modo que, aun recurriendo
al sistema de los anticipos de caja fija para esos pequefios gastos, el
érgano de contratacién estd obligado a arbitrar el mismo procedimiento
administrativo contractual que para el resto de los contratos menores,
lo cual quizd resulta excesivo. Pensemos en pequefios gastos como el
pago de un taxi o la compra de un sello de caucho para la oficina.
Sin embargo, no puede ser la normativa en materia presupuestaria y
de hacienda la que ha de dar respuesta a estas dificultades.

6. El procedimiento de la asociacién para la innovacién

Otra de las principales novedades de la LCSP es la creacién del nuevo
procedimiento denominado «asociacién para la innovacién» con el fin de
desarrollar nuevos productos, servicios u obras innovadores con vistas a la
posterior compra del resultado de dicho desarrollo, siempre que correspondan a
los niveles de rendimiento y a los costes méximos acordados entre los érganos
de contratacién y los participantes. Este nuevo procedimiento se encuadra en
una nueva via para favorecer la contratacién con empresas innovadoras, si
bien la Ley marca una restriccién para su aplicacién, como es que se requieran
nuevos productos, obras o servicios que no se encuentren disponibles en el
mercado. En definitiva, se trata de un nuevo procedimiento previsto expresa-
mente para aquellos casos en que resulte necesario realizar actividades de
investigacién y desarrollo.

No es el objetivo de este apartado entrar a analizar ni los origenes de
su regulacién ni las caracteristicas propias de este tipo de procedimiento, que,
dicho sea de paso, se configura con cierta complejidad, resultando bastante
confuso por las indefiniciones que la LCSP deja abiertas, que dan lugar a
muchas incertidumbres. Sin embargo, si me gustaria analizar su regulacién
Unicamente en lo que se refiere a los aspectos que pueden afectar a su trami-
tacién econdémica y en los que se pueden producir ciertos interrogantes que
irdn resolviéndose a media que, con la préctica administrativa, se adopten
decisiones y se evaclen interpretaciones por parte de los érganos consultivos
en materia de contratacién.

En lo que se refiere a las actuaciones preparatorias del contrato, obvia-
mente al tratarse de un procedimiento de adjudicacién, la Ley no diferencia
especialmente ninguna norma especifica para asociacién para la innovacién
diferente al conjunto de las aplicables a otro tipo de procedimientos, por lo
que serd necesario preparar un expediente de contratacién con los mismos
requisitos, incluido el certificado de existencia de crédito. Ahora bien, una
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de las principales complejidades va a radicar en la determinacién del valor
estimado del contrato que debe incluir tanto las actividades de investigacién y
desarrollo previstas, como las obras, suministros o servicios que se realicen a
lo largo de la duracién total de la asociacién. Esta valoracién puede resultar
considerablemente compleja teniendo en cuenta la dificultad que entrafa la
determinacién de los costes de las actividades de investigacién y desarrollo,
en un contrato que, por su naturaleza, persigue el desarrollo de soluciones
innovadoras. Por ello, se puede llegar al extremo excepcional de tener que cele-
brar el contrato con precios provisionales cuando la determinacién del precio,
previamente al inicio de la ejecucién, no haya sido posible por la complejidad
de las prestaciones o la necesidad de utilizar una técnica nueva, o porque
no existe informacién sobre los costes de prestaciones andlogas y sobre los
elementos técnicos o contables que permitan negociar con precisién un precio
cierto. Tal posibilidad, permitida en el articulo 102 de la LCSP, serd facil que
se produzca en este tipo de procedimientos y dificultard, tanto la valoracién
del contrato, como la estimacién de la consignacién presupuestaria necesaria.

La segunda cuestién que deberia quedar perfectamente determinada en
la documentacién preparatoria del contrato es el momento de la formalizacién
contractual. Y ello lo menciono porque se trata de un procedimiento que se
estructura en sucesivas fases que no se encuentran perfectamente definidas en
la Ley y cuyo cumplimiento tiene dificil conciliacién con las fases de gestién
presupuestaria. En efecto, en este procedimiento de adjudicacién se distinguen
de manera esquemdtica cuatro momentos claramente diferenciados: seleccién
de candidatos, negociacién con los licitadores, asociacién con los socios y
adquisicién del producto resultante.

Dejando al margen las dos primeras, que son meros tramites de seleccién
de socios, la ley no aclara en qué momento se ha de formalizar el contrato
—y por lo tanto se produce el compromiso de gasto— cuestién a mi juicio
particularmente compleja y que constituye uno de los principales puntos de
indeterminacién del procedimiento. De hecho, la LCSP no se refiere a la adju-
dicacién del contrato, sino que el articulo 179 alude a la adjudicacién de
la asociacién, tanto en su titulo, como en el texto que contiene, sin que haya
referencia sobre el contenido que tal adjudicacién ha de contener, al no tratarse
de una figura contractual, al menos de las tipicas que recoge la ley.

Pero, es mds, continda la Ley indicando que, terminados los trabajos de
investigacién y desarrollo, es cuando el érgano de contratacién ha de evaluar
los resultados y sus costes, antes de decidir sobre la adquisicién de las obras,
servicios o suministros resultantes, de acuerdo con lo establecido en el pliego
de cldusulas administrativas particulares. Para ello, se puede presentar un
nuevo procedimiento de seleccién para elegir al empresario al que se deba
efectuar dichas adquisiciones cuando la asociacién se haya realizado con

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
204 ISSN 1133-4797, XVIIl, Zaragoza, 2018, pp. 169-205



PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION Y DE GESTION ECONOMICA: DOS CAMINOS PARALELOS

varios empresarios. 3Puede entenderse, por lo tanto, que en este framo final
del procedimiento es cuando, en su caso, se ha de formalizar el contrato? No
parece que sea esta la respuesta ya que la ley Gnicamente menciona el término
«resolucién» como el acto administrativo del que se derivan las adquisiciones
en esta fase, resultando en este punto muy confusos los términos con los que
se expresa la norma.

En cuanto al precio, ya he mencionado la posibilidad de que no sea fijado
antes del inicio de la ejecucién del contrato. Pero, una vez fijado, tampoco es
evidente en qué momento se ha de satisfacer: zal realizar las adquisiciones
en el caso de que se lleven a efecto o se puede retribuir a los empresarios
«asociados» durante el periodo de investigacién y desarrollo? Quizd ayudard
a despejar dudas en este sentido el desarrollo reglamentario que, en virtud
del articulo 177 de la LCSP se elabore para establecer el régimen aplicable
en esta fase de investigacién y desarrollo del os contratos.

En definitiva, la Ley abre la puerta a un procedimiento novedoso para dar
respuesta a la contratacién de innovacién que es tan innovador en si mismo
que va a hacer falta ciertas dosis de imaginacién, pero también de sentido
comin, para poder culminar con éxito su aplicacién en la prdctica.
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RESUMEN: El recurso especial en materia de contratacién se ha consagrado como
instrumento de control eficaz en la contratacién piblica. La regulacién que la Ley de
Contratos del Sector Poblico realiza del mismo, supone un significativo avance, de
manera que se atiende a las exigencias del derecho comunitario y se incorporan en el
texto legal, aspectos que venian siendo doctrina de los érganos encargados de la reso-
lucién de recursos contractuales. No obstante, se comprueba como la nueva regulacién
alberga aspectos que son cuestionados, perdiéndose la oportunidad de solucionar en la
norma temas controvertidos. También, se hace una referencia a la regulacién autonémica
aragonesa en esta materia.

Palabras clave: recurso administrativo especial en materia de contratacién; contratos
pUblicos; novedades.

ABSTRACT: The special resource on public procurement has been enshrined as
an effective control instrument in public procurement. The regulation that the Public Pro-
curement Law redlizes, it represents a significant advance, so that the requirements of
the EU Law are compliments and aspects that have been the doctrine of the organs in
charge of the resolution of the resources on public procurement, they are incorporated
into the legal text.

However, it is verified how the new regulation has aspects that are questioned,
losing the opportunity to solve controversial issues in the norm. Also, a reference is made
to Aragonese autonomic regulation in this matter.

Key words: Special resource on public procurement, public sector contracts, noveltys.
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I. INTRODUCCION

En el Boletin Oficial del Estado, de 9 de noviembre de 2017, se publica
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre de Contratos del Sector Piblico por la que
se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014 (en adelante LCSP) y, como el propio Preédmbulo de dicha norma indica,
«si bien el motivo determinante de la Ley es la transposicién de las dos Direc-
tivas citadas, no es el Unicos.

Y continda sefialando que «esta Ley teniendo como punto de partida
dicha transposicién, no se limita a ello, sino que trata de disefiar un sistema
de contratacién piblica mds eficiente, transparente e integro, mediante el cual
se consiga un mejor cumplimiento de los objetivos pdblicos, tanto a través
de la satisfaccién de las necesidades de los 6rganos de contratacién, como
mediante una mejora de las condiciones de acceso y participacién en las
licitaciones publicas de los operadores econémicos y, por supuesto, a través
de la prestacién de mejores servicios a los usuarios de los mismos».

Prueba de que la LCSP no se limita Gnicamente a transponer las Directivas
comunitarias, es la nueva regulacién que se confiere al recurso especial en
materia de contratacién (1), donde se incluyen novedades en aspectos muy
significativos que a continuacién pasaremos a exponer.

El recurso especial en materia de contratacién tiene como base la Direc-
tiva 2007/66/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciembre
de 2007, por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE
del Consejo (2), en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedi-
mientos de recurso en materia de adjudicacién de contratos pdblicos. Si bien,
puesto que el Derecho de la Unién Europea en materia de contratacién piblica
estd regulado principalmente por las Directivas 2014/23/UE y 2014/24 /
UE, el dmbito objetivo del recurso viene determinado por el contenido de las
mencionadas Directivas, de tal forma que cualquier posible infraccién de las
mismas, serd susceptible de recurso. Y como ejemplo, encontramos que la

(1) Y esto es asi puesto que de conformidad con el considerando 122 de la Directiva
2014/24/UE «...Dichos procedimientos de recurso no deben verse afectados por la presente
Directivay.

Y en cuanto a la Directiva 2014/23/UE de concesiones, en su articulo 46, modifica el
articulo 1 de la Directiva 89/665/CEE.

(2) Segin la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de marzo de
20035, Fabricom,«Las disposiciones de las Directivas 89/665 y 92/13, destinadas a proteger
a los licitadores contra la arbitrariedad de la entidad adjudicadora, tienen por objeto reforzar
los actuales mecanismos para garantizar la aplicacién efectiva de las normas comunitarias
en materia de adjudicacién de contratos piblicos, en particular, en la fase en la que las
infracciones adn pueden corregirse».
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Directiva 2014/24/UE, ha visto ampliado su dmbito objetivo en aspectos de
la ejecucién del contrato que son susceptibles de recurso especial.

La evolucién en la regulacién del recurso especial ha sido satisfactoria (3),
pues se concibe como un instrumento clave para garantizar la transparencia
en la contratacién pdblica (4).

Prueba de ello es el Informe de la Comisién al Parlamento Europeo vy al
Consejo sobre la eficacia de la Directiva 89/665/CEE vy la Directiva 92/13/
CEE, modificadas por la Directiva 2007/66/CE, en cuanto a los procedimien-
tos de recurso en el dmbito de la contratacién pdblica, publicado el 24 de
enero de 2017, en el que se concluye que las Directivas sobre procedimientos
de recurso, en especial las enmiendas introducidas por la Directiva 2007/66/
CE cumplen en gran medida sus objetivos de manera eficaz y eficiente, aunque
no ha sido posible cuantificar el alcance concreto de sus costes y beneficios.

En relacién con la eficacia, el mencionado Informe sefiala que las Directi-
vas sobre procedimiento de recurso han cumplido por lo general sus objetivos
de aumentar las garantias de transparencia y no discriminacién. Y por lo que
se refiere a la eficiencia, estas Directivas proporcionan beneficios globales
en consonancia con los efectos esperados tanto directos como indirectos (5).

En el presente estudio, nos vamos a centrar en las novedades en la regu-
lacién del mencionado recurso en la nueva LCSP y para ello, vamos a referir
en primer lugar a la evolucién normativa que ha tenido el recurso especial
en materia de contratacién hasta la LCSP, de tal forma que llegados a la
nueva regulacién destacaremos aquellos aspectos novedosos que tienen una
incidencia relevante para, finalmente y a la vista de lo expuesto extraer las
conclusiones pertinentes.

Il. EVOLUCION LEGISLATIVA

Brevemente, vamos a referirnos al tratamiento que al recuso especial en
materia de contratacién se ha conferido en las leyes estales de la contratacién
pUblica a resultas de la transposicién de las Directivas comunitarias al orde-
namiento juridico espafiol.

Asi, en primer lugar en la Exposicién de Motivos de la Ley 13/1995, de
18 de mayo de Contratos de las Administraciones Piblicas, expresamente se
sefialaba que «... no se incorpora, por el contrario, el contenido de las Direc-

tivas 89/665/CEE y 92/13/CEE porque la materia de recursos que constituye

(3) ValcArceL FernANDEZ (2016: p. 4).
(4) Colhs Tenas (2017: p. 145).
(5) http://www.eur-lex.europa.es
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su objeto es ajena a la legislacién de contratos de las Administraciones Pdbli-
cas y respecto a la primera, ademds, porque nuestro Ordenamiento Juridico,
en distintas normas procedimentales y procesales vigentes, se ajusta ya a su
contenido», por tanto, se entendia que el régimen de recursos administrativos
existente era suficiente.

Sin embargo, quedaba puesto de manifiesto que el mencionado régimen
de recursos adolecia de deficiencias, de tal manera que el Reino de Espafa
fue condenado por incumplimiento de las citadas Directivas (6). Esta y ofras
cuestiones determinaron la aprobacién de la Ley 30/2007, de 30 de octubre
de Contratos del Sector Pdblico, que por lo que aqui nos ocupa, regulé un
sistema especifico de recursos en materia de contratacién piblica que resulté
ser ineficaz, de forma que Espafia fue nuevamente condenada, esta vez en la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea en la Sentencia
de 3 de abril de 2008 (Asunto C-444/06) (7).

En ese contexto se aprobé la Lley 34/2010, de 5 de agosto, como con-
secuencia de la necesidad de incorporar a nuestra legislacién el contenido de
las Directivas de recursos en el redaccién dada por la Directiva 2007/66/
CE del Consejo y del Parlamento Europeo, de 11 de diciembre de 2007, que
introdujo modificaciones tanto en la Ley 30/2007, de Contratos del Sector
Piblico, como en la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos
de adjudicacién en los sectores del agua, la energia, los transportes, y los
servicios postales, teniendo especial relevancia en ellas la creacién del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales y reconociendo la posibilidad
a las comunidades auténomas de crear 6rganos andlogos (8) a los cuales se
les atribuyé la competencia para conocer y resolver en su dmbito respectivo los
recursos, reclamaciones y cuestiones de nulidad que ambas leyes regulaban (9).

Después la Ley 34/2010, junto con otras, seria refundida para dar lugar al
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprobé el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico (en adelante TRLCSP),
en el que se suprimié el Libro VI, incluyendo la regulacién del recurso y sus

(6) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea de 15 de mayo
de 2003 (Asunto C-214/00) y Sentencia de 16 de octubre de 2003 (Asunto C-283/00).

(7) Los motivos fueron tres: la falta de previsién de un plazo obligatorio para que la
entidad adjudicadora notificase su decisién acerca de la adjudicacién de un contrato a todos
los licitadores; la falta de previsién de un plazo de espera obligatorio entre la adjudicacién
de un contrato y su celebracién; y la ineficacia de las medidas provisionales. Gomez FARINAS
(2016: p. 85)

(8) En Aragédn, la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de contratos
del sector Pdblico de Aragén, creé el Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén.

(9) Asireza el predmbulo del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que
se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de revisién de decisiones en materia
contractual y de organizacién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
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érganos resolutorios en el Libro I, Titulo |, Capitulo VI, en los articulos 40 a
47 bajo la ribrica «Régimen especial de revisién de decisiones en materia de
contratacién y medios alternativos de resoluciones de conflictos», se regulaba
el recurso especial en materia de contratacién.

También debemos sefalar que, posteriormente, en sede reglamentaria, se
aprobé mediante Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, el Reglamento
de Procedimientos Especiales de Revisién de Decisiones en Materia Contractual
y de Organizacién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractua-
les (en adelante, RPERMC), con el propésito, a la luz de la experiencia de los
érganos de resolucién de recursos contractuales, de dotar a tales érganos y a
quienes hayan de acudir a ellos en el ejercicio de la defensa de sus intereses
o derechos, de normas de actuacién precisas y concretas (10).

El citado Reglamento, de conformidad con lo dispuesto en su Disposicién
final primera tiene el cardcter de bésico en lo que se refiere a la regulacién
del procedimiento del recurso especial en materia de contratacién. Se trata
de una norma a través de la cual se lleva a cabo el desarrollo del régimen
procedimental contenido en los articulos 40 y siguientes del TRLCSP.

La regulacién que hizo el RPERMC, fue bien recibida (11) ya que en su
contenido adopté, en buena medida, el criterio que en determinadas materias
habian seguido los érganos encargados de resolver los recursos especiales
en materia de contratacién, en cuestiones que el TRLCSP no disciplinaba con
detalle, de manera que al regularse en sede reglamentaria cuestiones sobre
las que se habian ido pronunciando los érganos encargados de la resolucién
de contratos, conferia al procedimiento mayor seguridad juridica (12).

Y de esta manera llegamos a la LCSP (13), y en concreto por lo que aqui
nos ocupa, a la regulacién que del recurso especial en materia de contratacién
se hace en la mencionada norma, (Capitulo V, articulos 44 a 60, Titulo | del
Libro 1), con la pretendida finalidad de mejorar este instrumento de defensa
de los interesados en las contrataciones publicas, incorporando en algunos
aspectos la doctrina que los distintos érganos encargados de la resolucién de

(10) BOE Nomero 230, de 25 de septiembre de 2015.

(11)  Hernanpo RypiNGs (2013 p. 336) La citada autora, refiriéndose en su estudio al
Proyecto Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de procedimientos de revisién
en materia contractual, concebia al reglamento como «una cldusula de cierre que viene a
normativizar y sistematizar la mayoria de los problemas procedimentales a los que se venian
enfrentando los tribunales».

(12) Esta norma reglamentaria continda vigente en aquello que no sea contrario a la
LCSP, hasta la aprobacién del reglamento que la desarrolle.

(13) Al contener la LCSP variaciones respecto de la regulacién anterior, por lo que
respecta al RPMEC, en todo lo que no se oponga a la LCSP, este Reglamento, dotado de
cardcter bdsico en parte de sus preceptos, continia en vigor.
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los recursos contractuales han recogido como préctica en sus resoluciones y
acuerdos (14).

lil. AMBITO OBJETIVO

1. Contratos susceptibles de recurso especial

Desde el inicio de su regulacién, el recurso especial se ha concebido
como un recurso administrativo (15) teniendo como objeto las infracciones
legales que acaezcan en el procedimiento contractual, si bien, la interposicién
de dicho recurso especial no cabe contra todos los actos que se dicten en
relacién con cualquier contrato del sector poblico (16), sino que se trata de
un recurso de utilizacién exclusiva para determinados actos que afectan a
deferminados contratos.

(14) Orteca MonTorRO (2012: hitp://www.elderecho.com): «Sin duda, la casuistica
presentable es infinita y la competencia entre empresas por la adjudicacién de los contratos
pUblicos multiplica la conflictividad en todos estos casos. Por ello, resulta obligada la bisqueda
de referencias interpretativas y aplicativas que clarifique muchas de las dudas que suscita
esta normativa cuando es llevada a la préctica, y es aqui donde juega un papel fundamental
la doctrina emitida por los tribunales administrativos de contratos, y también de los érganos
consultivos estatal y autonémicos en materia de contratacién administrativa, que con sus cua-
lificadas opiniones contribuyen a establecer criterios operativos de resolucién de problemas
que suelen manejarse, con la fuerza del precedente administrativo, por los distintos érganos
de contratacién a la hora de enfrentarse a un conflicto interpretativo en la contratacién. Los
operadores conocemos la necesidad de conocer y manejar esta poderosa doctrina, por su
valiosa aportacién y por la cantidad de problemas que luego suelen repetirse en la préctica
a la que atiende aquélla, y siempre atentos claro estd a la doctrina jurisprudencial dictada
en interpretacién de la legislacién contractual».

(15) ParRDO GArcia VALDECASAS (2018: p. 602). «Esta condicién de administrativo estd
admitida por la Directiva de recursos, cuyo articulo 2.9 expresamente menciona la posibi-
lidad de que el 6rgano encargado de resolver el recurso no sea de cardcter jurisdiccional,
lo cual por pura légica nos lleva a concluir que puede tratarse de un érgano administrativo.
Siendo asi, la légica impone considerar que si el érgano que lo resuelve es de naturaleza
administrativa, igualmente lo serd el procedimiento mediante el cual se dicta la resolucién...
Conviene hacer mencién en este punto a la particularidad que representa el hecho de que de
conformidad con la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, estos érganos
deben ser considerados como jurisdiccionales a los efectos del articulo 267 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea... Sin embargo, esta declaracién jurisprudencial, con tener
gran importancia desde el punto de vista de la conceptuacién de los Tribunales de recursos
contractuales, no altera en absoluto la naturaleza del recurso especial de que estos conocen,
que, pese a ella, sigue siendo un recurso administrativo».

(16) HernAez SalGuero (2018: p. 641). La autora sefala que «el recurso especial pre-
senta un dmbito objefo de aplicacién definido de forma positiva y negativa y en dos niveles,
el primero relativo a los tipos de contratos en que opera y el segundo relativo a los actos y
decisiones recurribles».
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En primer lugar, como a continuacién vamos a sefialar, son susceptibles
de recurso especial los contratos que alcancen una determinada cuantia, y
si hay una cuestién sobre la que de forma reiterada se ha pronunciado de
manera critica la doctrina (17) asi como el Consejo de Estado (18) es acerca
de la doble tutela existente en el dmbito de la contratacién piblica como
consecuencia de distinguir el acceso a la via del recurso especial por razén
de la cuantia, circunscribiéndolo hasta esta nueva regulacién, a los contratos
armonizados (19).

Asi, en palabras de Diez SAsTRe «...en los supuestos en que se determinan
las condiciones para la obtencién de tutela, cuesta entender que el criterio
econdmico constituya una razén adecuada para restringir la proteccién de unos
licitadores frente a otros, porque los intereses en liza en la adjudicacién de
contratos publicos son los mismos con independencia de su valor econémico.
La cuantia de la indemnizacién obtenida no puede basarse en el volumen eco-
némico del contrato, sino en los dafios verdaderamente causados» y concluye
la citada autora sefialando que «En estos casos, la superacién del test del
principio de igualdad exige la realizacién de una inferpretacién conforme a
la Constitucién que extienda la regulacién mas favorable para los interesados
a todos los supuestos de contratacién pdblica, pues de lo contrario si podria
considerarse que el legislador introduce una diferenciacién insuficientemente
justificada que vulnera el principio de igualdad en la Ley consagrado en la
Constitucién» (20).

Y es que sin duda, la existencia de este doble rasero para la tutela en
los procedimientos contractuales, supone que aquellos que no lleguen a las
cuantias fijadas por la Ley, no tienen acceso a esta via y puedan ver frustradas
las garantias de sus derechos, simplemente porque el legislador ha optado
por realizar la distincién para poder interponer un recurso especial en base

(17)  Gmeno Feud (2010: p. 312 y 313) «Novedades de la Ley de contratos del sector
pUblico de 30 de octubre de 2007 en la regulacién de los contratos pdblicoss».

MoreNo MoliNa (2009: pp. 207) «Un mundo para SARA, una nueva categoria en el
Derecho espafiol de la contratacién publica, los contratos sujetos a regulacién armonizadas.

(18) Ya en el Dictamen 514/2006, de 25 de mayo, respecto al Anteproyecto de la
Ley de Contratos del Sector Piblico y en el Dictamen 449/2010, de 29 de abril, respecto al
Anteproyecto de Ley de modificacién de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre y 31/2007,
de 30 de octubre, fue objeto de critica esta regulacién y se entendia que deberia de haberse
extendido el recurso especial a todos los contratos del sector piblico. En concreto el Consejo
de Estado manifiesta que «Esta distincién entre los mecanismos de control de uno y otro tipo
de contratos no estd suficientemente justificada y podria generar un cierto nivel de inseguridad
juridica, por lo que deberia considerarse su extensién a todos los contratos».

(19) Las cuantias para acceder al recurso especial en Aragén son objeto de estudio
en el presente trabajo en el apartado VIII.

(20) Diez Sastre (2012: p. 323).
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a que debe alcanzarse un determinado umbral econémico, segin la tipologia
de contrato, lo cual no deja de ser paraddjico, si por otra parte y a lo largo
de la nueva LCSP, se pretende la pro mocién de las PYMES (21) y el recurso
especial estd pensado para cuantias econémicas considerables (22).

En el Anteproyecto de la Ley de Contratos del Sector Piblico, se daba
por bueno el sistema contemplado en el TRLCSP, en cuanto a que el recurso
especial en materia de contratacién tuviera como requisito para su interposi-
cién alcanzar la cuantia correspondiente a los contratos sujetos a regulacién
armonizada, y ello pese a que, de nuevo, en el Dictamen del Consejo de
Estado 1.116/2015, de 10 de marzo de 2016, emitido sobre el mencionado
Anteproyecto de Ley, se consideraba injustificada esta dualidad de sistemas de
recursos, tal y como en anferiores ocasiones también el mencionado érgano
habia puesto de manifiesto.

Sin embargo y como consecuencia de la tramitacién parlamentaria (23),
el umbral comunitario finalmente, no va a ser el que defina las cuantias para
interponer este recurso en las distintas modalidades contractuales, pues tal y
como acabamos de comprobar, se rebaja el umbral comunitario de tal manera,
que, en la nueva LCSP ya no son coincidentes los contratos sujetos a regulacién
armonizada con los susceptibles de recurso especial en materia de contrata-
cién. Es decir, que se desvincula el cardcter de los contratos armonizados y
el recurso especial.

(21)  Como ejemplo podemos citar el articulo 334.2 f) de la LCSP en el que se establece
que «la Estrategia Nacional de Contratacién Poblica se disefiard para establecer medidas
que permitan cumplir los siguientes objetivos: f) Promover la participacién de las PYME, en el
mercado de la contratacién piblica».

Segin el arficulo 2 del Anexo | del Reglamento (UE) némero 651/2014 de la Comisién
de 17 de junio de 2014 «la categoria de microempresas, pequefias y medianas empresas
(PYME) estd constituida por las empresas que ocupan a menos de 250 personas y cuyo
volumen de negocios anual no excede de 50 millones EUR o cuyo balance general anual no
excede de 43 millones EUR»

(22) Coths TeNas (2017: p. 148) considera un acierto esta minoracién de los umbrales,
pues segin manifiesta el mencionado autor «... carecia de sentido que los umbrales de acceso
al recurso especial en materia de contratacién fueran tan elevados en los contratos de obras
(valor estimado de 5.225.000 euros) que, ademds, resultaba desproporcionado en relacién con
los umbrales establecidos para los contratos de suministros y servicios (valor estimado mayor de
135.000 6 209.000 euros)». Las cifras mencionadas fueron modificadas a tenor de la Disposi-
cién adicional undécima de la LCSP, donde se recoge que las cifras que, en lo sucesivo se fijen
por la Comisién Europea, sustituirdn a las que figuran en el texto de esta Ley, y asi mediante
la Orden del Ministerio de Hacienda y Funcién Piblica, 1298/2017, de 26 de diciembre, se
publican los limites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratacién del sector
poblico a partir del 1 de enero de 2018, estableciendo en el articulo 1 las nuevas cuantias.

(23) La regulacién resultante lo fue como consecuencia de la aceptacién de las enmien-
das 47 del GP Confederal de Unidos Podemos-En Comi Podem-En Marea, 215 del GP Esquerra
Republicana, 493 del GP Socialista, 414 del GP Ciudadanos y 840 del GP Mixto-PDeCAT.
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Asi, con la entrada en vigor de la LCSP y segin la redaccién del articulo
44 de la LCSP dedicado a los actos recurribles, se comprueba como los umbra-
les se han visto considerablemente rebajados (contratos de obras, concesién
de obras o de servicios, cuyo valor estimado sea superior a tres millones de
euros y de suministro y servicios que tenga un valor estimado superior a cien
mil euros) (24), lo que supone un avance en cuanto ir logrando un régimen
de tutela mds homogéneo y que confiera de suyo un trato mds igualitario en
la contratacién pdblica. En palabras de GiMeNo Feut «La opcién de rebajar
umbrales es, sin duda, un hito en la filosofia préctica de la contratacién piblica
y debe ser el inicio de un proceso para, tras dotar con medios y recursos a
los érganos de recursos contractuales, extender al recurso especial a cualquier
contrato al margen del importe» (25).

Por ofra parte, también se incluye como susceptible de recurso especial
las concesiones de obras y servicios (26) cuyo valor estimado supere los tres
millones de euros. Se elimina con la nueva regulacién el requisito de la tempo-
ralidad de cinco afios y, como hemos sefialado, se refiere al valor estimado,
en este caso, igual que ocurre con los contratos de obras que superen los tres
millones de euros, como criterio para poder ser recurrible en la modalidad
del recurso especial (27).

(24) Lo més destacable de la regulacién del recurso especial contenida en el Capitulo
V del Libro Primero de la nueva LCSP (articulos 44 y ss.), como se verd, es la ampliacién
de su &mbito de aplicacién, lo que exigird una dotacién suficiente de medios a los érganos
encargados de la resolucién de los recursos especiales en materia de contratacién, para que
la garantia de tutela restitutoria que les corresponde siga siendo una realidad. http//www.
ccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-leon.

(25) Gimeno Feuu (2017: p. 170).

(26) Esta regulacion trae causa en el Derecho comunitario que ha regulado por primera
vez el régimen juridico especifico de las concesiones de obras y de servicios en la Directiva
2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a
la adjudicacién de contratos de concesién.

(27) Recordemos como en el TRLCSP en el articulo 40 se determinaba la competencia en
los contratos de gestidn de servicios piblicos en funcién de los gastos de primer establecimiento
y el plazo. Con la transposicién de las Directivas comunitarias al ordenamiento juridico espafiol
y de conformidad con el documento presentado y aprobado por los Tribunales Administrativos
de Contratacién Piblica el 1 de marzo de 2016, se considera que, a tenor de los articulos
46 y 47 de la Directiva de concesiones, debe interpretarse que se desplaza la previsién del
articulo 40 del TRCSP que determina la competencia en los contratos de gestién de servicios
piblicos en funcién de los gastos de primer establecimiento y el plazo. Serd el valor estimado
del contrato el criterio para determinar la competencia del recurso especial. Por ello, los
contratos de gestién de servicios piblicos en su modalidad de concesién, se consideraron
sujetos a la Directiva de concesiones cuando el valor de la concesién superase el umbral
comunitario (5.225.000 euros), y de conformidad con lo dispuesto en el considerando 81 y
en el articulo 46 de la mencionada Directiva el recurso especial en materia de contratacién
abarcaré también a la concesién de servicios.
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Consideramos conveniente en este apartado hacer una matizacién en
cuanto a la importancia en la calificacién de un contrato pues el hecho de
que un contrato se califique como concesién de servicios y no de como con-
trato de servicios (28) deriva en consecuencias importantes ya que la errénea
calificacién de un contrato como concesién de servicio piblico, cuando la
correcta era la de contrato de servicios, constituyd la ratio decidendi que
llevé al Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén a anular la
adjudicacién contra la que se habia interpuesto recurso especial por Acuerdo
55/2013, de 1 de octubre de 2013, reiterando que «Para que exista un
contrato de concesién (de gestidn de servicios pdblicos) es necesario que se
transfiera el riesgo operativo de la explotacién, lo que no sucede en el contrato
ahora recurrido». El Tribunal apoya su posicién, en las sentencias del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 10 de septiembre de 2009 (Asunto Was-
ser), de 10 de marzo de 2011 (Asunto Privater) y de 10 noviembre de 2011
(Asunto Norma-A y Dekom).

Y por dltimo, en este apartado, comprobamos como el legislador incor-
pora en el texto de la Ley a los contratos administrativos especiales, también
siguiendo la doctrina de los érganos encargados de la resolucién de los
recursos contractuales, que entendemos con acierto, admitian a trdmite los
recursos especiales que se venian planteando contra contratos calificados
de administrativos especiales (29). Y aunque verdaderamente esta modali-
dad contractual a lo largo de las diferentes leyes de contratos ha devenido
como residual (30) comporta una mayor seguridad juridica y por tanto mayor
garantia de tutela el hecho de que los contratos administrativos calificados
como de especiales y a tenor de la propia Ley se encuentren incluidos en el
articulo 44 de la LCSP.

(28) La diferenciacién entre los contratos de servicios y el contrato de concesién de
servicios (anterior contrato de gestién de servicios publicos en la modalidad de concesién)
ha sido fratada, entre ofras, en la Resolucién 346/2013, de 4 de septiembre, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales y Resolucién 39/2016, de 18 de febrero,
del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia.

(29) Aunque el contrato administrativo especial ha quedado relegado como una modali-
dad residual, no obstante hay prestaciones que se siguen calificando como tal, sobre todo en el
ambito local, y asi el Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén en los Acuerdos
59/2013, de 28 de octubre y 13/2014, de 4 de marzo resolvié sobre recursos interpuestos
contra contratos calificados como administrativos especiales puesto que se considerd, enten-
demos que con acierto, que debia primar la tipificacién de la prestacién conforme al Derecho
de la Unién Europea. En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales en la Resolucién 175/2017, de 17 de febrero.

(30) Gimeno Feud (2010b pp. 141-145).
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2. Actuaciones recurribles

Se comprueba como en el articulo 44.2 de la LCSP, se amplia el abanico
de actuaciones que son objeto de recurso, puesto que dentro del apartado
dedicado a los actos de trémite adoptados en el procedimiento de adjudicacién,
ademds de los actos susceptibles de este recurso ya contemplados en el articulo
40 del TRLCSP, con la LCSP también podran impugnarse en su calidad de actos
de tramite cualificados, no sélo aquellos por los que se acuerde la exclusién
de los licitadores, sino los que decidan sobre su admisién o inadmisién o la
admisién o exclusién de ofertas, incluidas las ofertas que sean excluidas por
resultar anormalmente bajas como consecuencia de la aplicacién del articulo

149 de la LCSP.

Esta regulacién viene determinada por el Tribunal Superior de Justicia
de la Unién Europeaq, en la Sentencia de 5 de abril de 2017, Marina del
Mediterrdneo y ofros, contra la Agencia Piblica de Puertos de Andalucia (as.
C-391/15) donde el mencionado Tribunal concluye que la Directiva 89/665/
CEE se opone a «una legislacién nacional en virtud de la cual la decisién de
admitir a un licitador al procedimiento de adjudicacién —decisién de la que
se ha alegado que infringe el Derecho de la Unién en materia de contratos
pUblicos o la legislacién nacional de transposicién de ese Derecho— no esté
incluida entre los actos de trédmite de un poder adjudicador que pueden ser
objeto de un recurso jurisdiccional independiente».

Esta cuestidn tiene una enorme relevancia al ser previsible que tenga gran
incidencia en la préctica diaria de los procedimientos de contratacién, tal y
como apunta el Tribunal Administrativo de Contratos Pdblicos de la Comuni-
dad de Madrid, en su Resolucién 246/2017, de 13 de septiembre, en la que
concluye a la vista de la sentencia mencionada anteriormente que «No cabe
por otro lado desconocer que desde el punto de vista de la gestién contractual
se abre un panorama dificil sobre todo en licitaciones como la que ahora nos
ocupa, con nueve empresas licitadoras y 48 lotes, frente al supuesto que sirve
para plantear la cuestién prejudicial en que solo habia dos licitadoras, dos
Uniones Temporales de Empresas, puesto que al ser posible la impugnacién
via recurso especial de los actos de admisién y publicarse por efecto de la Ley
de Transparencia los distintos actos que se produzcan en el procedimiento de
licitacién resultard imposible «evitar» recursos contra admisiones que a la postre
no tendrdn ninguna virtualidad al no ser el admitido adjudicatario, habiendo
sin embargo introducido un trdmite meramente dilatorio del procedimiento cuya
falta ninguna afectacién tendria sobre el derecho de defensa de los licitadores;
si_bien la misién de los Tribunales de recursos contractuales es la revisién de
la actividad contractual desde pardmetros exclusivamente normativos.

Y es que a resultas de la mencionada Sentencia de 5 de abril de 2017,
se aclara que la admisién de licitadores y la admisién de ofertas son también
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susceptibles de recurso especial y de ahi la nueva regulacién llevada a cabo
en la LCSP (31).

Destaca, por ofra parte, como novedad significativa que en la letra d)
del apartado 2, del articulo 44 de la LCSP, se recoge la posibilidad de que se
puedan recurrir por esta via las modificaciones basadas en el incumplimiento
de lo establecido en los articulos 204 y 205 de la Ley, por entender que la
modificacién debié ser objeto de una nueva adjudicacién.

En el TRLCSP se habia excluido del recurso especial en materia de con-
tratacién a los casos de modificaciones contractuales no previstas en el pliego
(articulo 40.2). En estos casos procedia el recurso administrativo correspon-
diente, si bien ya no conocia del mismo un érgano independiente, lo que
resultaba cuando menos que las modificaciones previstas en el pliego si que
podian ser objeto de recurso especial. Esta posible incongruencia la puso de
manifiesto la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén en el
Dictamen de 23 de mayo de 2012 (32).

Con la nueva regulacién, tal y como establece el propio tenor del articulo
44.2 d) de la LCSP, se supera la situacién que acabamos de poner de manifiesto.

Dicha ampliacién del émbito objetivo del recurso especial, trae causa
en cuanto a que la Directiva 2014/24/UE incluye aspectos relativos a la
ejecucion del contrato.

También se incorpora al articulado de la nueva LCSP, en la letra e) del
articulo 44.2, la formalizacién de encargos a medios propios en los casos en
que estos no cumplan los requisitos legales. Sobre esta cuestién se pronunciéd
el Tribunal Administrativo de Contratos Pdblicos de Aragén, en concreto, en
el Acuerdo 75/2017, de 4 de julio, en el que tras citar distintas sentencias
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, viene a sefialar que la decisién
de formalizacién de la encomienda de gestién en tanto posible adjudicacién
ilegal, encaja en los supuestos legales del recurso especial en materia de con-

(31) Sanmaco FernANDEZ (2018a: pp. 875-876). La mencionada autora muestra su
discrepancia con la nueva regulacién, opinién que compartimos.

(32) Sobre esta cuestion también se ha pronunciado Galeco Corcotes (2011: hitp://
www.obcp.es). La autora sefala que «La duda que me suscita el precepto es si no vuelve a
comprometer la adecuada incorporacién del Derecho europeo de los contratos publicos, en
concreto en lo que a la Directiva 89/665/CE, relativa a los recursos en dmbito contractual,
respeta. El propio tenor del precepto —el uso de locucién adversativa— parece ser expresivo
de que en principio las decisiones que ahora se excluyen por Ley, debian entenderse incluidas
en el dmbito objetivo del recurso especial en materia de contratacién. Porque no hay que
olvidar que una modificacién contractual no prevista en los pliegos, si rebasa ciertos limites
constituye una nueva adjudicacién».
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tratacién (33). Ademds en el citado acuerdo se sigue sefialando que abunda
en esta interpretacién la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
de 5 de abril de 2017, Marina del Mediterrdneo, SL y oftros, contra Agencia
Publica de Puertos de Andalucia.

Esta posibilidad venia contemplada en la Ley Foral de Navarra 3/2013,
de 25 de febrero, de modificacién de la Ley Foral de Contratos Piblicos y
actualmente se recoge en el articulo 122 de la Nueva Ley Foral 2/2018, de
13 de abril, de Contratos Piblicos (BOE 4 de mayo de 2018).

Y por Gltimo, en el mencionado articulo, se sefiala que estdn sujetos a
recurso especial los acuerdos de rescate de concesiones (34). Llama la aten-
cién que el legislador incluya dentro de los actos recurribles los acuerdos de
rescate de las concesiones y no se refiera al resto de causas de resolucién de
los contratos pdblicos (35). Por tanto, el tratamiento que se otorga al rescate,
el cual se incluye como una de las causas de resolucién de los contratos de
concesién (articulos 211.1 h), 279.c) y 294.c) de la LCSP), difiere del trata-
miento otorgado al resto de las causas de resolucién. Coincidimos con HERNAEZ
SALGUERO, en cuanto a que esta regulacién «carece de justificacién y obligard
a realizar un andlisis del resto de supuestos al caso concreto, estableciendo
doctrinalmente si son o no susceptibles de recurso, como se ha hecho con otras
categorias de actos» (36).

Se observa de la lectura del articulo 44.2 de la LCSP que no figura la
cuestién de nulidad, que venia contemplada en el articulo 39 del TRLCSP. Cier-
tamente han sido pocas las cuestiones de nulidad que han sido planteadas por

(33) Esta posibilidad venia contemplada en la Ley Foral de Navarra 3/2013, de 25
de febrero, de modificacién de la Ley Foral de Contratos Piblicos y actualmente se recoge en
el articulo 122 de la Nueva Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Piblicos (BOE
4 de mayo de 2018).

(34) Enmienda 841 del GP-PDeCAT, en base a que «de la misma manera que son
recurribles a través del recurso especial los acuerdos de adjudicacién de concesiones de obras
piblica o servicios, también debieran serlo los acuerdos de rescate de tales concesiones».

(35) Se trata ésta de una novedad relevante, méxime si tenemos en cuenta que para
los casos de resolucién contractual con oposicién del contratista de conformidad con el articulo
191.3 de la LCSP, es preceptivo el dictamen del Consejo de Estado o del érgano consultivo
equivalente de la comunidad auténoma, en Aragén, el Consejo Consultivo de Aragén, por lo
que si se acuerda el recate de una concesién con oposicién del contratista y posteriormente se
interpone recurso especial, conocerén del procedimiento que acuerde el rescate dos érganos
independientes (uno de ellos de cardcter consultivo) y diferenciados del érgano de contratacién,
de tal forma que ademés de las posiciones enfrentadas, concesionario y érgano de contra-
tacién, en el caso que se acuerde el rescate, como hemos expuesto, de forma preceptiva se
tiene que emitir el dictamen del 6rgano consultivo, si hay oposicién del concesionario y dicho
concesionario podrd recurrir posteriormente el acuerdo del 6rgano de contratacién del rescate
ante el érgano encargado de resolver los recursos en materia contractual.

(36) HerNAEZ SAlGUERO (2018: p. 660).
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los recurrentes y que ademds tal y como ya indicé el Tribunal Administrativo
de Contratos Piblicos de Aragén, en el Acuerdo 55/2013, de 28 de octubre,
«Procede, en definitiva, una interpretacién integradora del sistema de control
por el Tribunal Administrativo de los distintos incidentes del contrato impugnado,
con el fin de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva que deriva del
articulo 24 CE y la eficacia del sistema de control administrativo disefiado por
el TRLCSP (con fundamento en la Directiva 2007/66). En definitiva, procede
la tramitacién del recurso especial. Y siendo ilegal la adjudicacién, que debe
recaer a favor de la UTE recurrente, al ser el operador econémico que realiza
la oferta econémicamente mds ventajosa no incursa en anormalmente baja,
debe declararse igualmente, y de forma simultdnea, la nulidad del contrato
por infraccién del articulo 62.1 e) de la Ley 30/1992, de 27 de noviembre,
al ser un acto que no ha respetado el procedimiento debido. Asi se deriva por
lo demds de la doctrina del TJUE en la Sentencia de 3 de abril de 2008, de
condena al Reino de Espafia, que considera contrario al derecho de la Unién
que un contrato anulado continde produciendo efectos juridicos. En conse-
cuencia, de conformidad con el articulo 35 TRLCSP, el contrato indebidamente
perfeccionado debe entrar en fase de liquidacién, debiendo restituirse a las
partes de forma reciproca las cosas que hubieran recibido en virtud del mismo».

Asi, como hemos apuntado en la nueva redaccién no figura, salvo para
sefalar el legislador los plazos para interponer el recurso especial fundado
en alguna de las causas de nulidad establecidas en el articulo 39.2 ¢}, d), o
f) de la LCSP.

lil. GRATUIDAD DEL RECURSO

Como corolario de la regulacién de los actos recurribles y novedad a
destacar de la LCSP es que el recurso especial en materia de contratacién,
tiene el cardcter de ser gratuito para los recurrentes, tal y como establece el
articulo 44.7 de la LCSP, precepto en el que ademds se sefiala que dicho
recurso es potestativo (37).

Esta regulacién referente a la gratuidad del recurso especial determina
que a partir de la entrada en vigor de la LCSP no es de aplicacién el Decreto
Legislativo 3/2008, de 25 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido

(37) En tal sentido se pronuncié el Consejo de Estado en el Dictamen 1116/2015,
de 17 de marzo de 2016, emitido en relacién al Anteproyecto de la Ley de Contratos del
Sector Piblico y también el Consejo Econémico y Social en su Dictamen 8/2015, de 25 de
junio de 2015. La doctrina se manifiesta contraria al hecho de afribuir el cardcter potestativo
al recurso especial en materia de contratacién. Asi encontramos a VALCARCEL FERNANDEZ (2016:
p. 29) y SanTAGO FErNANDEZ (2018a: p. 841-843).
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de la Ley de tasas y precios pUblicos de la Generalitat de Catalunya, en la
redaccién que en su dia dio la Ley 2/2014, de 27 de enero, de medidas
fiscales, administrativas, financieras y del sector piblico de Catalufia, al afiadir
el titulo VII ter por la que se crea una tasa para la realizacién de actividades
que son competencia del Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Piblico.

Compartimos la posicién critica que sobre esta cuestién sostiene BERNAL
Biav (38), puesto que la obligacién de tener que hacer frente a una tasa para
poder interponer un recurso especial, supone un obstdculo respecto de la fun-
cién preventiva y correctiva de los érganos de resolucién del recurso especial
en materia de contratacién y dificulta el acceso al mismo, méxime teniendo en
cuenta las cuantias (considerables) (39) que establecia la tasa y que ademds
debia acreditarse el abono de la tasa para poder ser admitido a trémite y solo
en el caso en que el Tribunal Catalén de Contratos del Sector Piblico declarase
que no era competente para conocer del asunto que habia sido sometido a
consideracién, se devolvia el importe de la tasa al recurrente.

Esta situacién se ha visto superada con la regulacién hoy en vigor de la
LCSP, lo que hace presumir que al tener cardcter gratuito, se producird, por lo
que a esta Comunidad Auténoma respecta (40), un incremento considerable de
recursos interpuestos, cuando ademds como acabamos de ver en el apartado

(38) BerNAL Biay (2014: hitpp://www.obcp.es, 5 de marzo).

(39) En cuanto al importe de la cuantia de la tasa depende del valor estimado del
contrato que es objeto de recurso. Asi encontramos:

1. Hasta 500.000 euros: el importe de la tasa es de 795,70 euros.

2. De 500.001 a 1.000.000 euros: 1.591,40 euros.

3. De 1.000.001 a 5.000.000 euros: 2.121,85 euros.

4. De 5.000.001 a 10.000.000 euros: 3.713,25 euros.

5. Mds de 10.000.000 euros: 5.304,60 euros.

(40) La realizacién de actividades competencia del Tribunal Administrativo de Con-
tratacién Piblica de la Comunidad de Madrid devenga una compensacién establecida en el
apartado 8 del articulo Gnico de la Ley 5/2016, de 22 de julio, por la que se Modifica la
Regulacién del Tribunal Administrativo de Contratacién Piblica de la Comunidad de Madrid,
que tiene naturaleza juridica de tasa y por tanto regida por la Ley de Tasas y Precios Publicos
de la Comunidad de Madrid. Son sujetos pasivos de la compensacién:

Los entes, organismos y entidades del sector piblico de la Comunidad de Madrid que
no tengan la consideracién de Administraciones Piblicas.

— Las Entidades Locales del &mbito territorial de la Comunidad de Madrid, y sus entes,
organismos y entidades vinculadas o dependientes, con una poblacién superior a
50.000 habitantes.

— Las entidades contratantes del &mbito territorial de la Comunidad de Madrid sujetas
a la LCSP, sobre procedimientos de contratacién en los sectores del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales.

— Las entidades que celebren contratos subvencionados sujetos a regulacién armonizada.
Para hacer efectivo el importe de la compensacién
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anterior, al mismo tiempo se ha incrementado con mucho el dmbito objetivo
del recurso especial.

IV. LEGITIMACION

El tema de la legitimacién tal y como refiere Vicente DAvia (41) y a resultas
de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea, de 6 de
octubre de 2015 (Orizzonte Salute, C-61/14) destaca que la Directiva 89/665
debe interpretarse necesariamente a la luz de los derechos fundamentales
recogidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y
en particular del derecho a la tutela judicial efectiva, previsto en el articulo 47.

La LCSP reconoce en el articulo 48 un concepto muy amplio de legitimacién
para interponer el recurso especial.

A diferencia de la regulacién anterior, se aiiade la precisién de que los
intereses pueden ser «individuales o colectivos» (42) y con ello se incorpora la
legitimacién reconocida por el RPERMC, en concreto, en su articulo 24.1, donde
se precisa que cuentan con legitimacién «las asociaciones representativas de
intereses relacionados con el objeto del contrato que se impugna exclusivamente
cuando lo sean para la defensa de los intereses colectivos de los asociados».

Esta regulacién supone que se traslada al texto de la Ley la interpreta-
cién que sobre esta cuestién venian haciendo los érganos encargados de la
resolucién de recursos contractuales (43). Pero ademds la Ley expresamente
reconoce la legitimacién a las organizaciones sindicales «cuando de las actua-
ciones o decisiones recurribles pudiera deducirse fundadamente que estas
implican que en el proceso de ejecucién del contrato se incumplan por el
empresario las obligaciones sociales o laborales respecto de los trabajadores
que participen en la realizacién de la prestacién», recogiendo de esta manera
los argumentos expuestos, entre ofros, en el Acuerdo 83/2016, de 1 de
septiembre, del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén, en
el que tras referir distintas sentencias del Tribunal Constitucional, afirman que

(41)  Vicente DAvita (2017: pp. 109-110). Se entiende la legitimacién por el autor, como
pieza clave de articulacién del recurso especial en materia de contratacién, estableciendo una
necesaria conexién juridica entre la legitimacién administrativa del recurso, el derecho a la
tutela judicial efectiva y la tutela de los operadores econémicos para conforme a ella adoptar
una senda hermenéutiva que cohoneste con el acquis communautaire.

(42) El articulo 48 de la LCSP en su primer apartado sefiala «podrd interponer recurso
especial en materia de contratacién cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o
intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados de manera directa o indirecta por las decisiones objeto del recurso».

(43) Entre ofros podemos citar los acuerdos del Tribunal Administrativo de Contratos
Piblicos de Aragén, 62/2017, de 11 de mayo y 15/2018, de 27 de marzo.
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« ...la funcién genérica de representacién y defensa de los intereses de los
trabajadores que corresponde a los Sindicatos, no alcanza a transformarlos
en guardianes abstractos de la legalidad, por lo que, en cada caso en que
el sindicato ejercite acciones, se exige un vinculo o conexién entre el propio
Sindicato y la pretensién ejercitada. Y ese vinculo no puede ser ofro que un
interés en sentido propio, especifico y cualificado». Es decir, que se amplia
la legitimacién, pero siempre y cuando quede constatada la existencia de un
vinculo especial y concreto entre los fines y actividad del sindicato en cuestién

y el objeto del debate (44).

Por ofra parte, en el citado precepto legal, y por Gltimo, se refiere a la
legitimacién de «la organizacién empresarial sectorial representativa de los
interés afectados», a la cual se le reconoce legitimacién «en todo caso» (45).

V. NOVEDADES PROCEDIMENTALES
1. Medidas cautelares

En primer lugar, del articulo 49 de la LCSP, se observa el cambio de
denominacién respecto de la regulacién que el TRLCSP conferia en el articulo
43 a las medidas provisionales, para denominarse actualmente, medidas cau-
telares y aunque su regulacién apenas varia, vamos a continuacién a resefiar
las novedades que opera la Ley.

El apartado 3 del articulo 49 de la LCSP, se refiere al supuesto de que
«cuando de la adopcién de medidas cautelares puedan derivarse perjuicios de
cualquier naturaleza, la resolucién podrd imponer la constitucién de caucién
o garantia suficiente para responder de ellos, sin que aquellas produzcan
efectos hasta que dicha caucién o garantia sea constituida». Afadiendo que,
«reglamentariamente se determinard la cuantia y forma de la garantia a cons-
tituir asi como los requisitos para su devolucién que en todo caso deberdn

(44) Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 81/2013,
de 20 de febrero, también la Resolucién del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de la Junta de Andalucia, 44/2012, de 25 de abril en la que refiere la sentencia del Tribu-
nal Constitucional 358/2006, de 18 de diciembre por al que se entiende que para poder
considerar legitimado procesalmente a un sindicato no basta con que éste acredite la defensa
de un interés colectivo o la realizacién de una determinada actividad sindical, dentro de la
denominada «funcién genérica de representacién y defensa de los intereses de los trabajado-
res», sino que, ademds debe existir un vinculo especial y concreto entre los fines y actividad
de dicho sindicato y el objeto del debate.

(45) Sobre el diferente trato que el legislador otorga a las organizaciones sindicales
respecto de las asociaciones representativas de infereses colectivos empresariales o profesio-
nales, nos remitimos al trabajo de SANTIAGO FERNANDEZ (2018b: pp. 669-670).
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atender al principio de proporcionalidad y tener en cuenta el sujeto y objeto
afectados» (46).

También destaca la nueva regulacién que la Ley hace respecto a la medida
cautelar de la suspensién del procedimiento cuando se interponga un recurso
contra los pliegos o el anuncio de la licitacién, puesto que en la regulacién del
articulo 43.4 del TRLCSP, se establecia que la suspensién del procedimiento que
pudiera acordarse cautelarmente no podia afectar, en ningin caso, al plazo
concedido para la presentacién de ofertas o proposiciones por los interesados,
mientras que ahora en la nueva regulacién se contempla la posibilidad de que
el érgano encargado de la resolucién del recurso especial pueda suspender
el plazo para la presentacién de ofertas.

Consideramos mds acertada la matizacién que hace la nueva ley en
relacién a la regulacién tan categérica que venia dada para estos supuestos,
pues la interposicién de un recurso cuando se encontraba abierto el plazo para
presentar proposiciones generaba cierta incertidumbre en los licitadores, de tal
manera que con la nueva regulacién, analizado caso por caso, los érganos
encargados de la resolucién de recursos y a la vista del expediente adminis-
trativo en cuestién decidirdn lo que més convenga en Derecho a los intereses
generales, y cuando se acuerde cautelarmente la suspensién del procedimiento,
dicha suspensién podrd afectar al plazo para la presentacién de ofertas o
proposiciones por los interesados, si asi lo considera fundadamente el érgano
encargado de la resolucién de los recursos contractuales.

En relacién con la suspensién y, en cuanto a los efectos derivados de la
interposicién de un recurso especial respecto de la adjudicacién de un contrato,
el articulo 53 de la LCSP determina, al igual que ya lo hiciera el articulo 45
del TRLCSP, que ex lege, se suspende el procedimiento cuando el acto recurrido
sea el de adjudicacién (47), incluyendo como novedad «salvo en el supuesto
de contratos basados en un acuerdo marco o de contratos especificos en el
marco de un sistema dindmico de adquisicién, sin prejuicio de las medidas

(46) Actualmente, en el articulo 26 del RPEMC, se fijan los pardmetros del importe
de la garantia, sefialando que «el importe de la garantia se fijard en el cinco por ciento del
presupuesto de licitacién del contrato si no se hubiera procedido ain a la adjudicacién y del
importe de ésta en caso contrario, salvo que entienda justificadamente que la responsabilidad
en que el solicitante de la medida provisional pueda incurrir alcanzard previsiblemente una
cuantia inferior o superior. Si se tratara de un procedimiento de adjudicacién en el que no
exista presupuesto de licitacién o de adjudicacién, el Tribunal fijara el importe de la garantia,
exclusivamente, en base a la estimacién que haga de los posibles dafios. En todo caso, para
el cdlculo del importe de la garantia, no se tendrd en consideracién la cuota correspondiente
del impuesto sobre el valor afiadido.

(47) A tenor del arficulo 21.3 del REMCTC «En los procedimientos de contratacién
por lotes, cuando el recurso se interponga respecto a la adjudicacién de lotes concretos, la
suspensién sélo afectard a los lotes que sean objeto de impugnaciéns.
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cautelares que en relacién a estos Gltimos podrian adoptarse en virtud de lo
sefialado en el articulo 56.3» (48).

En estos Gltimos supuestos, el érgano encargado de resolver los recursos
en el plazo de cinco dias hdbiles siguientes a la interposicién del recurso
resolverd, en su caso, sobre si procede o no el mantenimiento de la suspensién
automdtica del procedimiento, entendiéndose vigente ésta en tanto no se dicte
resolucién expresa acordando el levantamiento.

También respecto a las medidas cautelares se establece en el dltimo pérrafo
del apartado 3 de articulo 56 de la LCSP que «En todo caso, las medidas
cautelares podrdn acordarse de oficio por el érgano competente en cualquier
fase del procedimiento, dando audiencia sobre ello al érgano de contratacién
autor del acto impugnado, por plazo de dos dias».

2. Iniciacién del procedimiento y plazo de interposicion

Destaca como novedad, entendemos que positiva (49) el hecho de que
a la hora de comenzar la tramitacién del recurso especial desaparece la
exigencia del anuncio previo del recurso que se regulaba en el articulo 44
del TRLCSP y se desarrollaba mediante el articulo 17 del RPERMC. Respecto
a esta exigencia han sido coincidentes los acuerdos y resoluciones de los
érganos encargados de la resolucién de los recursos en cuanto a solventar la
falta del mencionado anuncio previo, considerdndolo como una irregularidad
no invalidante del procedimiento (50).

También consideramos un avance la nueva regulacién que opera la LCSP
en cuanto al plazo para la interposicién del recurso especial, y ello por las
razones que a confinuacién vamos a exponer.

Para interponer un recurso especial en materia de contratacién la Ley
sefiala en el articulo 50 el plazo de quince dias hdbiles, estableciendo dife-
rentes supuestos a partir de los cuales se computa el mencionado plazo. Asi
enconframos:

(48) Esta dltima salvedad encuentra su fundamento en que en este tipo de contratos
un plazo suspensivo obligatorio podria afectar a los aumentos de eficiencia que se pretende
obtener con estos procedimientos de licitacién, tal y como establece el considerando 9 de la
Directiva 2007/66/CE, por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE
en lo que respecta a la mejora de la eficacia en los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacién de contratos publicos. Asi lo indica el Predmbulo de la LCSP.

(49) Rios MaRiN (2014: httpp://www.revistas.laley.es).

(50) El Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén este tema asi lo dejé
sentado ya desde sus primeras decisiones (Acuerdos 1/2011, de 28 de marzoy 5/2011, de
26 de mayo y asi se ha seguido pronunciado, tal y como se indica en el acuerdo 17/2018,
de 27 de marzo de 2018.
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En primer lugar, cuando se interponga contra el anuncio de licitacién, el
plazo comenzard a contarse a partir del dia siguiente al de su publicacién en
el perfil del contratante. Hasta la entrada en vigor de la LCSP, y, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 44 del TRLCSP y 19 del RPEMC, el computo del plazo
comenzaba a contarse a partir del dia siguiente al de la publicacién en el Dia-
rio Oficial de la Unién Europeaq, si esta era preceptiva (51), en caso contrario,
desde el dia siguiente al de la publicacién en el perfil del contratante, y si dicha
publicacién no quedaba acreditada fehacientemente, desde el dia siguiente
a la fecha de publicacién en el BOE u ofros boletines segin correspondiera.

Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, el cémputo se iniciard a partir del dia siguiente a
aquel en que se haya publicado en el perfil del contratante el anuncio de lici-
tacién, siempre que en este se haya indicado la forma en que los interesados
pueden acceder a ellos. Cuando no se hiciera esta indicacién el plazo comen-
zard a contar a partir del dia siguiente a aquel en que se le hayan entregado
al interesado los mismos o este haya podido acceder a su contenido a través
del perfil del contratante.

En el caso del procedimiento negociado sin publicidad el cémputo del
plazo comenzard desde el dia siguiente a la remisién de la invitacién a los
candidatos seleccionados.

En los supuestos en que, de conformidad con lo establecido en el articulo
138.2 de la presente Ley, los pliegos no pudieran ser puestos a disposicién
por medios electrénicos, el plazo se computard a partir del dia siguiente en
que se hubieran entregado al recurrente.

Con la regulacién del articulo 50 de la LCSP (52) se zanja una cues-
tién que, como apunta BernAL Blay (53) «hizo correr algunos rios de tinta, e
incluso hizo convivir varias reglas del cémputo, segin el &mbito territorial
donde hubiera de interponerse el recurso», hasta que se consideré la fecha

(51) La regla general durante la vigencia era la coincidencia de los umbrales comu-
nitarios con los relativos al recurso especial, de ahi el cardcter preceptivo de la publicacién
en el Diario Oficial de la Unién Europea del anuncio de licitacién. Las excepciones a estos
umbrales, la encontramos por ejemplo en Aragén y la regulacién que a este respecto se hace
en la legislacién autonémica y que serd objeto de estudio en el apartado VI de este trabaijo.

(52) En relacién con esta cuestion, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragén, emitié el dictamen 8/2015, de 20 de mayo, sobre
el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Piblico, donde manifestaba en relacién con la
regulacién del articulo 50, lo siguiente: «El plazo de impugnacién de Pliegos deberia coincidir
con el de presentacién de ofertas, en la légica de que el recurso especial no es una carga,
sino un instrumento para hacer efectivo el derecho de buena administracién. Hay que tener
en cuenta, ademds, la interpretacién amplia que se aplica en los Tribunales administrativos
sobre la legitimacién activa y el cardcter preclusivo que ahora se da al recurso especial».

(53) BernAL Blay (2018: p. 991).
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de publicacién en el boletin oficial como el dies a quo para la interposicién
del recurso especial, a raiz de la sentencia de la Audiencia Nacional de 30
de octubre de 2013.

Posteriormente con la regulacién llevada a cabo por el RPERMC, en con-
creto, en su articulo 19, se distinguian casos especificos en cuanto al plazo
de la interposicién del recurso.

Finalmente, el legislador como hemos apuntado anteriormente, con la
nueva redaccién aclara estas cuestiones.

Por ofra parte, también contempla la Ley el supuesto del procedimiento
negociado sin publicidad, indicando que el cémputo del plazo comenzaré desde
el dia siguiente a la remisién a la invitacién a los candidatos seleccionados.

Y por dltimo, en cuanto al cémputo del plazo la Ley sefiala que «en los
supuestos en que, de conformidad con lo establecido en el articulo 138.2 de
la presente ley, los pliegos no pudieran ser puestos a disposicién por medios
electrénicos, el plazo se computard a partir del dia siguiente en que se hubieran
entregado al recurrente».

Es de destacar ademds en este precepto la regulacién que se hace en
cuanto a que con carécter general no se admitird el recurso contra los pliegos y
documentos contractuales que hayan de regir una contratacién si el recurrente,
con cardcter previo a su inferposicién, hubiera presentado oferta o solicitud
de participacién en la licitacién correspondiente, sin perjuicio de lo previsto
para los supuestos de nulidad de pleno derecho.

Se acoge el criterio jurisprudencial, entre otras podemos citar la sentencia
del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2017, de que los pliegos son la
ley del contrato y si no son recurridos conforme a los plazos sefialados ante-
riormente y en la forma que corresponde, devienen en firmes e inatacables
para quien los consintié al presentarse a la licitacidn, pues el articulo 139
de la LCSP (anteriormente regulado en el articulo 145 del TRLCSP) establece
que «las proposiciones de los interesados deberdn ajustarse a los pliegos y
documentacién que rigen la licitacién, y su presentacién supone la aceptacién
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de sus cldusulas
o condiciones, sin salvedad o reserva alguna», aunque como se ha sefialado,
se excluyen los supuestos de nulidad de pleno derecho.

A su vez, el apartado 1. ¢) del articulo 50 de la LCSP recoge los supues-
tos para cuando el recurso se interponga contra actos de trdmite adoptados
en el procedimiento de adjudicacién (es decir, actos de trédmite cualificados
a que se refiere el articulo 44.2.b) LCSP), o contra un acto resultante de la
aplicacién del procedimiento negociado sin publicidad, estableciendo que el
cédmputo se iniciard a partir del dia siguiente a aquel en que se haya tenido
conocimiento de la posible infraccién.
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Cuando lo que se impugna es el acto de adjudicacién y a tenor de lo
dispuesto en el articulo 50.1.d) de la LCSP, el cémputo se iniciard a partir del
dia siguiente a su notificacién a los candidatos o licitadores, de conformidad
con lo previsto en la disposicién adicional decimoquinta (que establece las
normas relativas a los medios de comunicacién utilizables en los procedimientos
regulados en la LCSP).

Ademds la LCSP al incluir como actos recurribles las modificaciones basa-
das en el incumplimiento de los articulos 204 y 205 del citado texto legal,
establece por entender que la modificacién debié ser objeto de una nueva
adjudicacién, que el plazo para interponer el recurso comienza desde el dia
siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil del contratante el acto
de la modificacién (54).

Por lo que respecta al recurso que se inferponga contra un encargo a
medio propio por no cumplir los requisitos establecidos en el articulo 32 de
la LCSP, también comenzard el cémputo a partir del dia siguiente en el que
se haya publicado en el perfil del contratante.

En los demds casos, el plazo comenzard a contar desde el dia siguiente
al de la notificacién en los términos que establece la Disposicién adicional
decimoquinta.

La excepcién a este plazo de quince dias hdbiles al que nos hemos
referido, corresponde al supuesto de que el recurso se funde en alguna de las
causas de nulidad previstas en el articulo 39.2 letras c), d), e} o f). En estos
casos, el plazo serd de treinta dias a contar desde la publicacién de la for-
malizacién del contrato en la forma prevista en la Ley, incluyendo las razones
justificativas por las que no se ha publicado en forma legal la convocatoria
de la licitacién o desde la notificacién a los candidatos o licitadores afectados
de los motivos del rechazo de su candidatura o de su proposicién y de las
caracteristicas de la proposicién del adjudicatario que fueron determinantes
de la adjudicacién a su favor.

En los restantes casos se establece que el plazo de interposicién serd antes
de que transcurran seis meses a contar desde la formalizacién del contrato.

(54) De conformidad con el articulo 207.3 de la LCSP, «los érganos de contratacién
que hubieren modificado un contrato durante su vigencia, con independencia si éste estd o
no sujeto a regulacién armonizada y de la causa que justifique la modificacién, deberan
publicar en todo caso, un anuncio de modificacién en el perfil del contratante del érgano
de contratacién en el plazo de cinco dias desde la aprobacién de la misma, que deberd ir
acompafado de las alegaciones del contratista y de todos los informes que en su caso se
hubieran recabado con carécter previo a su aprobacién, incluidos aquellos aportados por el
adjudicatario o los emitidos por el propio érgano de contratacién».
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3. Forma y lugar de interposicion del recurso especial

En cuanto a la forma de presentacién del recurso especial se indican
los documentos que deben presentarse con el escrito de interposicién, y se
establece, como novedad en el articulo 51.1 €) de la LCSP que deberd acom-
panarse la indicacién de «una direccién de correo electrénico «habilitada» a
la que enviar, de conformidad con la Disposicién adicional decimoquinta, las
comunicaciones y notificaciones».

Respecto al lugar, la novedad consiste en la ampliacién de los lugares
para presentar el recurso, pasdndose de la exclusividad de los registros del
érgano de contratacién o del érgano competente para resolver el recurso,
ademés a cualquiera de los previstos en el articulo 16.4 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las Administracio-
nes Piblicas (en adelante, LPACAP) debiendo comunicar al Tribunal, en estos
Gltimos casos, de manera inmediata y de forma mds rapida posible, que se
ha interpuesto el mencionado recurso (55).

Para que efectivamente se pueda realizar dicha comunicacién en los térmi-
nos que indica la Ley, el propio tenor literal del articulo 51.4 de la LCSP sefala
que «el érgano competente para la resolucién del recurso, hard publicas a través
de su pdgina web, mediante resolucién de su Presidente, las direcciones de
registro en las que debe hacerse la presentacién de los escritos para entenderla
efectuada ante el propio Tribunal». Es decir, que se puede presentar el recurso
especial segin se establece en el articulo 16 de la LPACAP, precitado, de tal
manera que para estos casos, como es piblica la direccién de correo electré-
nico del érgano competente para resolver el recurso, se deberd comunicar a
la citada direccién de la «forma més rapida posible» que se ha interpuesto el
recurso, estableciéndose la obligacién de efectuar la comunicacién a la entidad
o registro en el que se presenta el recurso y no al propio recurrente (56).

(55) La ampliacién de los lugares para presentar el recurso se debe a que en el Dictamen
1116/2015, de 10 de marzo del Consejo de Estado respecto del Anteproyecto de la Ley de
Contratos del Sector Piblico, a este respecto manifesté que «debia reconsiderarse el sistema
disefiado estableciendo la vigencia del sistema general de formas de presentacién de escritos
institvida en la legislacién de procedimiento administrativo, sin perjuicio de prever que, en el
caso de que el recurso se presentara en un registro distinto de aquel del 6rgano de contratacién
o competente para resolver, deberd comunicarse tal hecho a éstos de manera inmediata y de
la forma mds rdpida posible». Podemos comprobar como la regulacién resultante difiere de
la que establece el articulo 18 del RPERMC en el que se viene a sefialar que si el recurso se
presenta en un registro distinto al del érgano de contratacién o del érgano competente para
resolverlo, se comunique en el mismo dia mediante copia del escrito en formato electrénico,
al érgano competente para resolverlo o al érgano de contratacién, considerando como fecha
de entrada del recurso la que corresponda a la recepcién de la mencionada copia.

(56) En el articulo 18 del RPERMC, para los casos en que se interpusiera el recurso
especial en las oficinas de correos o en cualquier registro administrativo, distinto del registro
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En este apartado también sefialamos como novedad que establece la LCSP
en cuanto a la utilizacién de medios electrénicos la redaccién del articulo 54
del citado texto legal cuando establece que «Las comunicaciones y el intercam-
bio de documentacién entre los 6rganos competentes para la resolucién de los
recursos, los érganos de contratacién y los interesados en el procedimiento se
hardn por medios electrénicos» (57). Si bien dicha obligacién de tramitacién
electrénica del procedimiento admite excepciones conforme establece la Dis-
posicién adicional decimoquinta.

4. Acceso al expediente de contratacion

La regulacién del acceso al expediente de contratacién que incorpora la
LCSP corresponde a la hasta ahora contenida en el articulo 16 del RPERMC,
con los matices que a continuacién pasamos a detallar.

Asi, en el articulo 52.1 de la LCSP, se prevé el supuesto de que si el
interesado desea examinar el expediente de contratacién de forma previa a
la interposicién del recurso, deberd solicitarlo al érgano de contratacién, el
cual tendrd la obligacién de ponerlo de manifiesto. Estableciendo también el
citado precepto legal, «sin perjuicio de los limites de confidencialidad estable-
cidos por la Ley» (58). En el articulo 56.5 de la LCSP, se establece « El 6rgano
competente para la resolucién del recurso deberd, en todo caso, garantizar la
confidencialidad y el derecho a la proteccién de los secretos comerciales en
relacién con la informacién contenida en el expediente de contratacién, sin
perjuicio de que pueda conocer y tomar en consideracién dicha informacién
a la hora de resolver. Corresponderd a dicho érgano resolver acerca de cémo
garantizar la confidencialidad y el secreto de la informacién que obre en el
expediente de contratacién, sin que por ello, resulten perjudicados los dere-
chos de los demds interesados a la proteccién juridica efectiva y al derecho
de defensa en el procedimiento».

del érgano de contratacién o del registro del érgano administrativo competente para resol-
verlo, establece que «En tales casos, el recurso, la reclamacién o la cuestién de nulidad se
entenderdn interpuestos el dia que entren en el registro del érgano de contratacién o en el del
4rgano administrativo competente para resolverlo, segin proceda. No obstante, cuando en el
mismo dia de presentacién se remita al 6rgano administrativo competente para resolverlo o
al érgano de contratacién en su caso copia del escrito en formato electrénico, se consideraré
como fecha de entrada del mismo, la que corresponda a la recepcién de la mencionada
copia. Este supuesto se plante6 entre otros, en la Resolucién 152/2017, de 10 de febrero,
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales y el Acuerdo 2/2018, de 23
de enero, del Tribunal Administrativo de Contratos Pdblicos de Aragén.

(57) Dicha regulacién se debe a los Considerandos 52 a 58 y al articulo 22 de la
Directiva 2014/24 y al articulo 29 de la Directiva 2014/23.

(58) El articulo 133 de la LCSP, estd dedicado el tema de la confidencialidad, también
con novedades en su regulacién.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
230 ISSN 1133-4797, XVIIl, Zaragoza, 2018, pp. 207-243



NOVEDADES EN EL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA EN LA LEY DE CONTRATOS

También se contempla el supuesto de que el 6rgano de contratacién incum-
pla con la mencionada obligacién de dar acceso del expediente al interesado,
con dos consecuencias: no se eximird a los interesados de la obligacién de
interponer el recurso especial dentro del plazo legalmente establecido vy, el
citado incumplimiento podrd ser alegado por el recurrente en su recurso y, en
ese caso, corresponde al érgano competente para resolverlo, la obligacién de
conceder al recurrente el acceso al expediente de contratacién en sus oficinas
por plazo de diez dias, con cardcter previo al trdmite de las alegaciones para
que proceda a completar su recurso.

Y concluye el citado articulo 52.3 de la LCSP sefialando que «En este
supuesto concederd un plazo de dos dias hdbiles al 6rgano de contratacién
para que emita el informe correspondiente y cinco dias hdbiles a los restantes
interesados para que efectien las alegaciones que tuvieran por conveniente.

5. Resoluciéon del recurso especial

De un lado, el 6rgano encargado de resolver el recurso, y esta es la nove-
dad que se incorpora en el articulado de la LCSP, en concreto en el articulo
55 dedicado a la inadmisién, establece que:

«El érgano encargado de resolver el recurso, tras la reclamacién y examen
del expediente administrativo, podrd declarar su inadmisién, cuando constare de
modo inequivoco y manifiesto cualquiera de los siguientes supuestos:

a) La incompetencia del érgano para conocer del recurso.

b) La falta de legitimacién del recurrente o de la acreditacién de la represen-
tacién de la persona que interpone el recurso en nombre de otra, mediante
poder que sea suficiente a tal efecto.

Haberse interpuesto el recurso contra actos no susceptibles de impugnacién
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44.

La interposicién del recurso, una vez finalizado el plazo establecido para
su interposicion.

Si el 6rgano encargado de resolverlo, apreciara que concurre alguno de
ellos, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 51.2 dictaré resolucién acordando
la inadmisién del recurso» (59).

o

d

(59) En la LMMCSPA en el articulo 21.2, se recoge el supuesto de que el Tribunal
Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén, declare la inadmisién del recurso especial
cuando concurra alguna de las causas que se recogen en dicho precepto, estableciendo que
«El Tribunal, antes de pronunciarse sobre la inadmisién del recurso, hard saber a las partes el
motivo en que pudiera fundarse para que, en el plazo comdn de cinco dias hébiles, aleguen
lo que estimen procedente y acompaiien los documentos a que hubiera lugar». También en
el articulo 127.3 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Piblicos, se recogen
las causas de inadmisién de la reclamacién especial en materia de contratacién publica.
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En el articulo 57 de la LCSP se regula la resolucién del recurso especial,
estableciendo en su apartado 2, y por lo que aqui interesa en cuanto a nove-
dades respecto de la regulacién anterior, que se cambia el término «decisiones
ilegales», por «no conformes a derecho» y que si la estimacién del recurso
conlleva la anulacién de cldusulas o condiciones de los pliegos o documenta-
cién contractual de naturaleza andloga, determinard la anulacién de los actos
del expediente de contratacién relacionados con su aprobacién. Ello supondré
que la estimacién del recurso, en la mayoria de los casos, obligard al érgano
de contratacién a reiniciar el procedimiento de licitacién desde el principio.

Ademds y a tenor del articulo 57.4 de la LCSP, «En caso de estimacién
total o parcial del recurso, el 6rgano de contratacién deberd dar conocimiento
al érgano que hubiera dictado la resolucién, de las actuaciones adoptadas
para dar cumplimiento a la misma». Por tanto, con la nueva regulacién se
trata de una obligacién que el legislador impone al érgano de contratacién
respecto de las actuaciones acordadas para dar cumplimiento a la resolucién
del recurso especial.

También, esta vez en el articulo 59.3 de la LCSP se regula el supuesto de
que «Los érganos competentes para la resolucién del recurso podrén rectificar
en cualquier momento, de oficio o a instancia de los interesados, los errores
materiales, de hecho o aritméticos existentes en sus actos, incluida la resolucién
del recurso» (60). Esto es, que se podrén rectificar errores, si bien como la
propia ley concreta, los que tengan el cardcter de ser «<materiales de hecho o
aritméticos» Unica y exclusivamente, como por ofra parte, consideramos que
es lo l6gico en consonancia con lo que es en si el procedimiento del recurso
especial.

Por dltimo, y en cuanto a la imposicién de multas e indemnizaciones que
el érgano competente para la resolucién del recurso pueda imponer, el articulo
58 de la LCSP, regula en su primer apartado del citado precepto, el supuesto
de indemnizar a la persona interesada por los dafos y perjuicios que se le
hayan podido ocasionar a consecuencia de la infraccién legal que hubiese
dado lugar al recuso, estableciendo que se le debe resarcir, cuando menos,
de los gastos ocasionados por la preparacién de la oferta o la participacién
en el procedimiento de contratacién. La cuantia de la indemnizacién se fijard
atendiendo en lo posible a los criterios establecidos en el Capitulo IV del

(60)  La regulacién del articulo 32 del RPERMC dispone: «Si el érgano de contratacién
o alguno de los interesados en el procedimiento de recurso que hubiera comparecido en él,
considera que la resolucién contiene algin concepto oscuro o algin error material, podrd
solicitar su aclaracién o rectificacién en el Registro del Tribunal dentro del plazo de tres
dias hdbiles a contar desde la recepcién de su notificacién. El Tribunal deberd pronunciarse
sobre la aclaracién o rectificacién solicitada dentro del dia habil siguiente a aquél en que
la hubiera recibido».
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Titulo Preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Piblico.

Y para el caso de temeridad o mala fe, se podré acordar una multa al
responsable de la misma entre 1.000 y 30.000 euros, en funcién de la mala fe
apreciada y el perjuicio ocasionado al érgano de contratacién y a los restantes
licitadores, asi como del célculo de los beneficios obtenidos (articulo 58.2 de
la LCSP). Se comprueba el incremento de la cuantia méxima de la multa que
se puede imponer al responsable de la misma, puesto que en el articulo 47.5
del TRLCSP, el importe méximo ascendia a 15.000 euros.

Ademds en la nueva regulacién, se establece que el importe de la multa
impuesta se ingresard en todo caso en el Tesoro Poblico.

En el Acuerdo 33/2014, de 5 de junio del Tribunal Administrativo de
Contratos Piblicos de Aragén, a este respecto, el Tribunal sefiala que «actia
con temeridad quien interpone un recurso sin ningdn tipo de apoyo argumen-
tativo, y actéa de mala fe quien tiene la clara voluntad de engafar al érgano
competente en la resolucién del recurso.

VIIL. REGU}ACION DE LOS ORGANOS ENCARGADOS DE LA RESO-
LUCION DE RECURSOS ESPECIALES EN MATERIA DE CONTRA-
TACION

El articulo 45 de la LCSP esté dedicado al érgano competente para la
resolucién del recurso en la Administracién General del Estado destacando
como novedades mds significativas en su regulacién que el dmbito del recurso
se fija para los poderes adjudicadores del sector piblico estatal, atribuyéndose
al Consejo de Ministros la facultad de incrementar el nimero de vocales que
haya de integrar el Tribunal cuando el volumen de asuntos sometidos a su
conocimiento lo aconseje. Por otra parte, se reduce de quince a diez afios el
desempefio de la actividad profesional para poder ser designados los vocales
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, pasando los
miembros del Tribunal a la situacién de servicios especiales dentro de su cuerpo
de origen y sefialando asimismo que formard parte del Tribunal con voz pero
sin voto el Secretario General del mismo.

En el articulo 46 de la LCSP estd referido al 6rgano competente para la
resolucién del recurso en las Comunidades Auténomas y Entidades Locales (61).
En dicho precepto si bien se sigue el modelo del TRLCSP en cuanto a que las
Comunidades Auténomas puedan crear y regular su propio érgano (garanti-

(61) Dicha regulacién trae causa de la tramitacién parlamentaria, en concreto de la
Enmienda n° 842 del GP Mixto | PDEC), que justifica esta propuesta en la defensa de la
autonomia local.
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zando la independencia e inamovilidad de sus miembros) o conveniar con el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (62), sin embargo, se
introduce como novedad mds relevante en cuanto a los érganos competentes
para la resolucién de los recursos especiales en materia de contratacién que
los Ayuntamientos de los municipios de gran poblacién a los que se refiere
el articulo 121 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local y las Diputaciones Provinciales, podrdn crear un érgano
especializado y funcionalmente independiente que ostentard la competencia
para resolver los recursos, sefialando que serd el Pleno de la Corporacién
el érgano competente para acordar su creacién y nombrar y remover a sus
miembros y que el resto de los Ayuntamientos podrdn atribuir la competencia
para resolver el recurso al érgano creado por la Diputacién de la provincia
a la que pertenezcan.

Esta posibilidad que otorga la LCSP a las Entidades Locales en los términos
expuestos no se ha sido bien acogida por la doctrina (63), y compartimos esa
opinién en cuanto a que la independencia exigible a los érganos encargados
de la resolucién de recursos contractuales en el dmbito local pueda verse

mermada (64).

Por otra parte, se regula en la LCSP, la coordinacién entre los érganos de
resolucién de recursos especiales en materia de contratacién y asi, al amparo
de lo dispuesto en la Disposicién adicional vigésima tercera dedicada a la
coordinacién entre los érganos de resolucién de recursos especiales en materia
de contratacién se establece que: «Los diferentes érganos de recurso que sean
creados acordarén las férmulas de coordinacién y colaboracién mds adecuadas
para favorecer la coherencia de sus pronunciamientos y para la unificacién

(62) Han optado por atribuir al Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales la competencia para resolver los recursos especiales en materia de contratacién en el
dmbito autonémico; en el afio 2012: Melilla (BOE 9 de agosto), La Rioja (18 de agosto),
Castilla La Mancha (2 de noviembre), Regién de Murcia (21 de noviembre), Cantabria (13
de diciembre), Baleares (19 de diciembre): afio 2013: Comunidad Valenciana (17 de abril),
Ceuta (17 de abril), Principado de Asturias (28 de noviembre) Galicia (25 de noviembre, si
bien esta dltima Comunidad Auténoma ha creado su propio Tribunal, y mediante la Resolucién
de 1 de marzo de 2018 por la que se da publicidad del acuerdo del Tribunal sobre la fecha
de comienzo de ejercicio de sus funciones, se sefala como el dia de comienzo de las misma
el 2 de abril de 2018).

Han creado Tribunal u Organo Unipersonal, las Comunidades Auténomas del Pais Vasco,
Cataluiia, Andalucia, Canarias, Aragén, Navarra, Madrid, Castilla y Ledn, Extremadura y por
Oltimo Galicia en los términos que acabamos de ver.

(63)  SaNTIAGO FErNANDEZ (2018a: p. 862-869), PARDO GARCiA-VALDECASAS (2018: pp. 636-
668), Colhs Tenas (2018: p. 154)

(64) Sobre esta cuestién ya nos pronunciamos coincidiendo con los argumentos puestos

de manifiesto por parte de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Catalufia en
el informe 9/2013 de 26 de julio. Rios MariN (2016: pp. 119-120)
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de su doctrina en relacién con las cuestiones que sean sometidas a su cono-
cimiento. Dichos érganos podrdn ademds proponer los ajustes normativos y
recomendaciones que resulten pertinentes para un mejor funcionamiento de los
mecanismos de recurso previstos en la normativa sobre contratos piblicos» (65).
A tal efecto, se convocd a instancia de Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia, la reunién de coordinacién de dichos
Tribunales con fecha 9 de marzo de 2018 en Sevilla.

Previamente, habia habido cinco reuniones de coordinacién (Madrid,
2012, Sevilla 2013, Zaragoza 2014, Madrid 2015 y Sevilla 2016), rea-
lizando efectivamente dicha labor de coordinacién tan importante entre los
érganos encargados de la resolucién de los recursos contractuales para poder
contar con criterios homogéneos en las cuestiones sometidas a su conocimiento,
dotando de seguridad juridica al sistema.

En palabras de Gomez FariNas y refiriéndose a los érganos encargados
de resolver los recursos sefiala que «...los buenos resultados alcanzados han
dejado patente la utilidad del modelo implantado en nuestro pais. La elabo-
racién de resoluciones ampliamente fundadas, que responde en gran medida
a la rigurosa labor de estudio y preparacién de los asuntos por los distintos
tribunales, ha desembocado en una reduccién importante de litigiosidad en
esta materia, de tal modo que Gnicamente un bajo porcentaje de las resolu-
ciones dictadas por estos érganos han sido posteriormente impugnadas en via
jurisdiccional», destacando también la mencionada autora la independencia
de estos 6rganos, lo que contribuye a reducir la corrupcién en el seno de la
contratacién puoblica. (66)

VIIl. INCIDENCIA DE LA LCSP EN LA NORMATIVA DE CONTRATACION
ARAGONESA, EN CUANTO A LA REGULACION DEL RECURSO
ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION

En Aragén, en febrero de 2011 se aprobé la Ley de Medidas en Materia
de Contratos del Sector Piblico de Aragédn, se trata en concreto de la Ley
3/2011, de 24 de febrero (67) (en adelante, LMMCSPA).

Esta Ley supuso el ejercicio de las competencias recogidas en el articulo
75.11 y 12 del Estatuto de Autonomia de Aragén, para el desarrollo normativo

(65) Se convocé a instancia de Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia la primera reunién de coordinacién de dichos Tribunales, que tuvo lugar
el dia 9 de marzo de 2018 en Sevilla.

(66) Gomez FariNas (2016 p. 97-98)

(67) La LMMCSPA ha tenido opiniones encontradas, una postura critica la formula
SERRANO Pascual (2011: p. 1537).
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y la ejecucién de la legislacién bdsica establecida por el Estado en materia
de contratacién de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén
y de las Entidades Locales localizadas en su territorio, de tal forma que dentro
de ese marco estatutario el legislador aragonés adopté una decisién legislativa
compatible con el marco del reparto competencial vigente sin intentar afectar
a las reglas bésicas. No obstante, el Tribunal Constitucional en la sentencia de
19 de noviembre de 2015 declaré inconstitucionales y nulos algunos preceptos

de la LMMCSPA (68).

Por lo que aqui nos ocupa sefialamos que con la LMMCSPA se creé el
Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén y en la redaccién
inicial de la citada norma establecia en el articulo 17.2 que:

«El Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén es competente
para:

a) Conocer y resolver los recursos especiales en materia de contratacién a
que se refiere el articulo 310 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Piblico.

Conocer y resolver las cuestiones de nulidad contractual establecidas en
los supuestos especiales del articulo 37 de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Piblico.

c) Adoptar las decisiones pertinentes sobre las medidas cautelares o pro-
visionales que se puedan solicitar por las personas legitimadas en los
procedimientos anteriormente establecidos.

Conocer vy resolver las reclamaciones y cuestiones de nulidad que se
interpongan en los supuestos previstos en los articulos 101 y 109 de la
Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en
los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales,
asi como adoptar las decisiones pertinentes sobre las medidas cautelares
o provisionales que se puedan solicitar en tales casos».

b

d

En la primera modificacién de la ley de contratos autonémica, llevada a
cabo por la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales, Administrativas
de la Comunidad Auténoma de Aragén, se modifica el articulo 17 para incluir
dentro de la competencia del Tribunal, ademds de los supuestos de la ley estatal,
el conocimiento y resolucién de los recursos especiales en materia de contrata-
cién en relacién con los contratos de obras de importe superior a 1.000.000
de euros y de suministros y servicios de més de 100.000 euros (69), en tanto,

(68) La mencionada sentencia, respecto a la LMMCSPA declaré nulos el inciso «y
simplificados en los que se haya optado por no constituir Mesa de contratacién» del articulo
6.1; el inciso «en el plazo de cinco dias hébiles» del articulo 6.2; el articulo 10.2.¢), d) y el
inciso «en el plazo de cinco dias hébiles» del articulo 10.2.).

(69) Sobre esta cuestién tenemos que citar el Acuerdo del TACPA 52/2015, de 28 de
abril donde se hace la siguiente aclaracién: «El contrato es susceptible de recurso especial. El
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se consideraba que tenian cardcter transfronterizo. No obstante, esta referencia
al cardcter transfronterizo fue eliminada en la siguiente Ley de medidas fiscales
y administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragén, permaneciendo los
limites cuantitativos segin se habian determinado anteriormente.

Cuando concluyé el plazo de transposicién de las Directivas Comunitarias
y no se habia aprobado por el legislador estatal una nueva ley de contratos
del sector piblico, fue necesario conocer los efectos de las Directivas de Con-
tratacién Poblica en la LMMCSPA. Si bien, a este respecto, tal y como concluyé
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén en su informe
17/2015, de 3 de diciembre, los principios que inspiraron la regulacién de
la LMMCSPA coincidian en gran parte con los que inspiran las nuevas Direc-
tivas de contratacién, entre ellos, la simplificacién y la flexibilizacién. Esta
coincidencia suponia la escasa afectacién de la normativa aragonesa por el
efecto directo de las Directivas.

Y en este sentido podemos destacar como ejemplos, que en el texto nor-
mativo autonémico se establecen los supuestos de inadmisibilidad del recurso
especial en el articulo 21 de la LMMCSPA y que ahora se incorporan en el
articulo 55 de la LCSP.

También la regulacién que como consecuencia de la modificacién de la
LMMCSPA por parte de la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales,
Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragén, se dio a los modifi-
cados en el articulo 12bis dedicado a la publicidad de los modificados de
los contratos, asi como la obligacién de notificar a los licitadores admitidos la
decisién de la modificacién al objeto de que, en su caso, se pudiera interpo-
ner recurso contra dicha decisién. Se trata ésta de una regulacién que ahora
incorpora el legislador estatal en los términos que hemos visto, de conformidad

con lo dispuesto en los articulos 44.2 d) y 207.3 in fine de la LCSP.

articulo 17. 2. a) de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos
del Sector Piblico en Aragédn, en redaccién dada por el articulo 33 de la Ley 3/2012, de
8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragén
amplia, dentro del dmbito competencial de la Comunidad Auténoma de Aragén y con respeto
a la legislacién estatal, el dmbito del recurso especial en materia de contratacién, y establece
de forma clara que procede el mismo para cualquier contrato de servicios (al margen de su
categoria), cuyo valor estimado supere el umbral de 100 000 euros (como sucede con el
contrato recurrido). Es decir, resulta indiferente en Aragén —al igual que en Navarra—, la
consideracién de contrato armonizado o no, a efectos de la interposicién del recurso especial.
Y no hay quiebra a ningin elemento procesal, pues el articulo 107.2 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento
Administrativo Comin (hoy Ley 39/2015, de 1 de octubre de Procedimiento Administrativo
de las Administraciones Piblicas) habilita a que se pueda sustituir, mediante Ley, los recursos
ordinarios por ofro tipo de recursos o resoluciones extrajudiciales. Y eso es lo que hizo la
Comunidad Auténoma de Aragén».
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El dia 16 de mayo de 2017, en el Boletin Oficial de Aragén fue publi-
cada la Lley 5/2017, de 1 de junio de Integridad y Etica Pdblicas (en adelante
LIYEP). Dicha norma justifica su razén de ser en su Predmbulo (70) donde
alude expresamente al fenémeno de la corrupcién que desafortunadamente
existe en Espafa y a la necesidad de dar respuesta, en este caso, del propio
legislador. La LIYEP, modifica algunos preceptos de la norma autonémica que
regula la contratacién poblica, en concreto y por lo que aqui interesa, puesto
que se trata de cuestiones relativas al Tribunal Administrativo de Contratos
Piblicos de Aragén, se modifican la letra a) del apartado 2 del articulo 17, se
incluye un nuevo apartado 3 también del articulo 17, se da nueva redaccién
del apartado 1 del articulo 18, también del articulo 20 y un nuevo apartado
3 del articulo 21.

Destaca que con la regulacién actual, tras la modificacién operada por
la LIYEP respecto de la letra a) del apartado 2 del articulo 17, el Tribunal
Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén es competente para:

«a) Conocer y resolver los recursos especiales en materia de contratacién a
que se refiere el articulo 40 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Piblico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, asi
como para los contratos de obras de valor estimado superior a 200.000 euros y
de suministros y servicios superior a 60.000 euros» (71).

En definitiva, lo que pretende el legislador aragonés es abrir el abanico
del recurso especial siguiendo la finalidad perseguida por la Comisién Euro-
pea que en su Comunicacién interpretativa de 1 de agosto de 2006, donde

(70) «...Pero la dureza de la crisis econdmica y la revelacién de fenémenos de
corrupcién empresarial, institucional y politica en los Gltimos afios ha generado un evidente
distanciamiento de amplios sectores de la ciudadania de sus instituciones y, en general, la
puesta en cuestion del actual modelo socioeconémico, del sistema de partidos y de parte de
las instituciones. Frente a todo ello, la respuesta, sin embargo, no puede ser fragmentaria,
limitarse al mero impulso de actuaciones judiciales o adoptar sesgos puramente partidistas o
coyunturales. Es indispensable una accién sostenida de inmersién del conjunto de las institu-
ciones y de la sociedad entera en la cultura de la integridad en general y de la ética pdblica
en particular... Todo ello, ademds, se articula en el contexto de unos objetivos generales y
comunes que, en sintesis, pueden resumirse en la promocién, impulso y garantia de la inte-
gridad y la ética pdblicas en el sector piblico de Aragén y en las personas y entidades que
se relacionan directamente con el mismo. Este es el objeto de la presente ley, cuya intencién
es construir un nuevo discurso de integridad interiorizando un conjunto de valores que nos
permita garantizar a los ciudadanos el derecho a una Administracién capaz de responder
a las necesidades colectivas de nuestros dias fortaleciendo los activos éticos, explicitando
valores y estdndares de conducta».

(71) En el Informe 20/2015, de 3 de diciembre, de la JCCA de Aragén, sobre el
Anteproyecto de Ley de Integridad y Etica Piblica, el mencionado érgano consultivo expresa
su opinién respecto a la ampliacién del dmbito de aplicacién del recurso especial, al cual
nos remitimos.
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recomienda la existencia de recursos especiales al margen del importe del
contrato, tal y como aconsejaba el Consejo de Estado en los dictdmenes que
hemos mencionado a lo largo del presente trabajo.

En Aragén, con la regulacién sobre el tema nos hemos quedado a medio
camino, lo que supone que trasladado a la préctica, se incrementan los con-
tratos en los que cabe interponer recurso especial.

Nos remitimos a lo expuesto en el apartado Ill de este trabajo, en cuanto
a lo que consideramos un avance, en este caso del legislador autonémico, al
abrir la posibilidad de interponer este recurso rebajando los umbrales, incluso
atn mds que el legislador estatal en la nueva LCSP, aunque lo deseable es que
se hubiera hecho extensivo a todos los contratos publicos con independencia
de la cuantia.

En otro orden de cosas, también consideramos conveniente destacar la
redaccién del articulo 21.3 de la LMMCSPA, como decimos a consecuencia
de la modificacién operada por la LIYEP cuando sefiala:

«3. Si el acto recurrido fuera el de adjudicacién, hasta la resolucién del recurso
en via administrativa se produjese el vencimiento del contrato al que debiera suceder
aquel cuya adjudicacién se recurre, en aquellos casos en los que el interés piblico
haga necesaria la continvidad de las prestaciones, se podrd prorrogar el contrato
originario hasta que comience la ejecucién del nuevo contrato, por un periodo
mdximo de seis meses y sin modificar las restantes condiciones del contrato».

Se trata de una previsién que pretende en aras al interés piblico que no
se produzca una interrupcién en el contrato que se viene realizando con los
perjuicios que ello pudiera derivar. Tal es asi, que el legislador estatal en el
articulo 29, apartado 4 in fine de la LCSP, establece respecto del plazo de
duracién de los contratos y de ejecucién de la prestacién que:

«No obstante lo establecido en los apartados anteriores, cuando al venci-
miento de un confrato no se hubiera formalizado el nuevo contrato que garantice
la continuidad de la prestacién a realizar por el contratista como consecuencia
de incidencias resultantes de acontecimientos imprevisibles para el érgano de
contratacién producidas en el procedimiento de adjudicacién y existan razones de
interés pdblico para no interrumpir la prestacién, se podrd prorrogar el contrato
originario hasta que comience la ejecucién del nuevo contrato y en todo caso por
un periodo maximo de nueve meses sin modificar las restantes condiciones del
contrato, siempre que el anuncio de licitacién del nuevo contrato se haya publicado
con una antelacién minima de fres meses respecto de la fecha de finalizacién del
contrato originario» (72).

(72) De conformidad con la Disposicién final primera de la LCSP, dicho precepto tiene
cardcter bésico.
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Bien es cierto que el supuesto contemplado en la ley autonémica, concreta
el supuesto para el caso en el que se haya interpuesto un recurso especial
contra la adjudicacién de un contrato, pero también el precepto que acabamos
de citar de la LCSP, puede abarcar dicha circunstancia.

Por ¢ltimo, traemos a colacién que en el Boletin Oficial de Aragén, el
dia 26 de marzo de 2018, se ha publicado la Resolucién de 14 de marzo de
2018, por la que se somete a informacién piblica el Anteproyecto de Ley de
Uso Estratégico de la Contratacién Piblica en Aragén (en adelante ALUECPA),
que por lo que aqui interesa, en el Capitulo IX, Seccién Terceraq, titula «De los
érganos de recurso especial y los medios alternativos de resolucién de conflictos».

Sin perjuicio del texto normativo que finalmente resulte, en el Predmbulo
de la ALUECPA se sefiala que dicha norma responde a la «necesidad de
adaptacién de la normativa sobre contratos del sector piblico de 2011 a
las disposiciones de la normativa bésica estatal y por tanto se acredita que
concurren razones de interés general que justifican la aprobacién de esta Ley,
respetdndose de este modo los principios de buena regulacién de necesidad,
eficacia y transparencia, en cumplimiento del articulo 129 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comin de las Administracio-
nes Pdblicas. Asimismo, esta Ley cumple con el principio de proporcionalidad,
puesto que recoge las modificaciones imprescindibles con el objeto de atender
a las necesidades que motivan su aprobacién».

En relacién con el Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Ara-
gén, se introduce como novedad la tramitacién exclusivamente electrénica de
los recursos y reclamaciones que se presenten ante el mismo (articulo 49 del

ALUECPA).

Por otra parte, también regula la citada norma otros érganos de recurso
especial que puedan crearse, por asi haberlo decidido el legislador estatal (73),
en las Diputaciones Provinciales y en los municipios de gran poblacién de
Aragén. La regulacién de estos dltimos, segin sigue sefialando el Preémbulo
del mencionado Anteproyecto de Ley, persigue el mantenimiento de las mismas
garantias de colegialidad, independencia y especializacién que se predican
del érgano autonémico, cuya jurisdiccién alcanzard al resto de las entidades

locales (articulos 50 a 53 del ALUECPA).

IX. CONCLUSION

Una manifestacién para alcanzar los principios que se establecen en el
articulo 1 de la LCSP es sin duda el recurso especial en materia de contratacién

(73) Articulo 46 de la LCSP al que ya nos hemos referido.
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en cuanto a mecanismo de salvaguarda de estos principios, fundamentalmente
los de igualdad, transparencia e integridad.

En Espaiiq, tal y como hemos examinado el legislador tardé en incorporar
el disefio del recurso especial de acuerdo a las exigencias comunitarias. La
regulacién del recurso especial en materia de contratacién, en cuanto a su
puesta en marcha y desarrollo, aun con cuestiones que pueden resultar objeto
de debate, nos llevan a concluir que hasta la fecha el balance ha sido posi-
tivo y asi lo reconocen tanto las instituciones europeas, como la doctrina y los
propios érganos encargados de la resolucién de los recursos contractuales.

La nueva regulacién aun reconociendo sus avances en temas que eran
demandados por la propia experiencia marcada por el recurso, entendemos
que ha perdido la oportunidad de regular cuestiones importantes y zanjar
asuntos controvertidos.

En definitiva, el sistema de control ya no sélo precontractual del recurso
especial en materia de contratacién, supone un logro y aun a pesar de las
dificultades que la aplicacién de la norma pueda comportar, se debe alcanzar el
objetivo de conseguir una buena administracién e ir avanzando en ese sentido.
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RESUMEN: La reforma de la contratacién administrativa, plasmada en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pdblico, respondia a la inaplazable
necesidad de incorporar al Derecho interno las directivas comunitarias de contratacién
pUblica de 2014, pero se ha producido en un clima de insatisfaccién generalizada
por la situacién de la contratacién piblica. Por ello, la reforma ha desbordado las
cuestiones técnicas, para incorporar muchas cuestiones politicas, principalmente durante
la tramitacién parlamentaria. Una de ellas, una regulacién mds garantista, desde un
punto de vista procedimental, pero también sustantivo, de la contratacién menor, una
modalidad de contratacién directa por razén de la cuantia, la Gnica que subsiste en la
legislacién actual. La menor precisién inherente a la infroduccién de enmiendas durante
la tramitacién parlamentaria y un sentimiento bastante extendido en determinados medios
administrativos de que la nueva regulacién sélo se explicaria desde el desconocimiento
del funcionamiento y necesidades de la Administracién ha llevado a reinterpretaciones
mds o menos agresivas de los términos literales de la Ley, no desde medios profesionales,
sino desde la propia Administracién Piblica.

Palabras clave: contratos menores; contratacién directa; garantias de la contratacién.
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ABSTRACT: The Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico
has meant a reform of administrative legislation with a double component, technical and
political. The widespread social criticism of the situation of public procurement, often
related to corruption, has led the reform beyond the incorporation of community directives.
This has materialized mainly through parliamentary work. Among other things, this has
resulted in a more restrictive regulation of contracting without public bidding. Although
the «minor contracts» (of small amount] subsist, their regime is now much more restrictive.
However, the interpretations so far expressed by different administrative bodies have been
in almost all cases in the sense of restricting the relevance of the reform.

Key words: minor contracts; exceptions to public bidding,; guarantees of public
procurement.

I. INTRODUCCION: ;:TODO DEBE CAMBIAR PARA QUE TODO SIGA
IGUAL?

Con la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juri-
dico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP), se han
infroducido sustanciales novedades respecto de la regulacién anterior de los
contratos menores.

Estas novedades se centran en el articulo 118 de la LCSP, relativo al
«expediente de contratacién en contratos menores», en cuyo primer apartado
se establece que «se consideran contratos menores los contratos de valor
estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o
a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de suministro o de servicios»,
rebajando, por lo tanto, los umbrales anteriormente previstos en el ahora
derogado texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Pdblico (TRLCSP),
en que se establecian respectivamente en 50 mil y 18 mil euros. Ademds, se
precisa que estos umbrales corresponden al valor estimado del contrato —en
el TRLCSP se hablaba de «importe»— y afiadiendo que sélo puede haber
contratos menores de obras, de servicios y de suministros, a diferencia de lo
que se deducia del TRLCSP, en el que la referencia se hacia a los contratos
de obras y a «ofros contratos».

En el articulo 118.3 de la LCSP, se establece que en el expediente de
contratacién de los contratos menores «se justificard que no se estd alterando
el objeto del contrato para evitar la aplicacién de las reglas generales de
contratacién, y que el contratista no ha suscrito mds contratos menores que indi-
vidual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de
este articulo»; que «el érgano de contratacién comprobard el cumplimiento de
dicha regla» y que «quedan excluidos los supuestos encuadrados en el articulo
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168.a).2.0». La regla de la acumulacién de cuantias de contratos menores
celebrados con un determinado contratista que, a partir de un determinado
umbral, generan como regla general una incompatibilidad para contratar por
medio de este procedimiento, ha sido probablemente el punto mds polémico
de la nueva regulacién, que ha generado una muy considerable atencién por
parte de blog juridicos y, también, de érganos consultivos especializados en
contratacién piblica. Sin embargo, esta regla no estaba en el proyecto de
Ley remitido a las Cortes Generales, sino que es un producto de la tramitacién
parlamentaria.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, es
una norma bdsicamente continuista. Su sistemdtica, asi como un porcentaje
muy elevado de su contenido, guardan estrecha relacién con su antecedente
directo, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico.
Ciertamente, hay un nuevo énfasis en los aspectos «estratégicos» de la con-
tratacién —bdsicamente, la incorporacién a los fines de la contratacién,
junto con los aspectos logisticos que le son propios, de objetivos sociales,
ambientales y de innovacién—, aunque al menos en parte tales fines podian
ya licitamente a la contratacién piblica conforme a la legislacién anterior.
Pero esto no explica las reacciones alarmadas de grupos sociales como los
gestores sanitarios o los rectores de las universidades puiblicas, estos Gltimos
secundados por algunos investigadores de nivel (ajenos a las disciplinas
juridicas). Lo que explica estas reacciones, en algunos casos extremas por
el apocalipsis que prometen, es la drdstica reduccién de las posibilidades
de contratacién directa. En muchos dmbitos en los que la aplicacién plena
de la legislacién de contratos piblicos era la excepcién, deberd convertirse
en la norma en lo sucesivo. Dos elementos estdn en el origen de este resul-
tado, indeseable para muchos: la desaparicién del contrato negociado sin
publicidad por razén de la cuantia y el nuevo régimen del contrato menor,
rodeado de muchas mayores cautelas.

Dada la desaparicién irremisible e insusceptible de interpretacién del
contrato negociado sin publicidad por razén de la cuantia, la desactivacién
del régimen garantista del contrato menor se ha convertido en el caballo de
batalla de quienes defienden una aproximacién «realista» a las cuestiones de
contratacién, esgrimiendo cuestiones como la dificultad de planificar las nece-
sidades de la Administracién en determinados dmbitos, la escasa capacidad
de gestién de determinadas pequefias Administraciones locales o, finalmente,
la sacralidad de la ciencia (que aparentemente se transmite a todo lo relacio-
nado con ella, incluidas las cuestiones logisticas, de manera que las cautelas
propias de la contratacién piblica, imprescindibles en otros dmbitos, son aqui
insufribles rémoras para el avance de la civilizacién occidental e incluso de
la humanidad).
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Esto ha llevado a que la regulacién de los contratos menores haya sido
objeto de numerosos pronunciamientos de los érganos consultivos en materia
de contratacién administrativa. La atencién que ha recibido la materia es
explicable: la desaparicién del contrato negociado sin publicidad por razén
de la cuantia y la introduccién de una regulacién muy restrictiva del contrato
menor llevan a una situacién en la que, por primera vez, las Administraciones
pUblicas espafiolas no pueden recurrir masivamente a la contratacién directa,
sino que deberdn aplicar la legislacién de contratos piblicos ya no para con-
tratos muy relevantes o sefialados, sino con cardcter general. Esto supone —o
supondria, si la Ley llegara a aplicarse conforme a la voluntad del legislador—
una ruptura del paradigma, una revolucién administrativa con paralelismo con
las revoluciones cientificas de que hablaba Thomas Kuhn.

No obstante, prdcticamente todos los informes de érganos consultivos han
encontrado mecanismos interpretativos para flexibilizar los términos literales
del texto legal, aunque ello se haya hecho en muy distinta medida, desde la
racionalizacién a posiciones cercanas a la desobediencia civil. Esta tendencia,
que como se ha dicho puede calificarse como generalizada, llega al extremo
con los pronunciamientos de la Junta Consultiva de Contratacién Pdblica del
Estado. La JCCPE en su informe 41/2017 viene a sefialar que la finalidad
de la regla de acumulacién del art. 118.3 LCSP es simplemente evitar la
fragmentacién del objeto del contrato, separando en prestaciones separadas
actuaciones que guardan entre si una relacién lo suficientemente estrecha como
para haber debido configurar un Gnico objeto contractual. En consecuencia, si
no hay fragmentacién fraudulenta, no hay razén para aplicar las limitaciones
sustantivas contenidas en el precepto, especialmente la regla que impide la
contratacién sucesiva de contratos menores con el mismo operador econémico
por encima de los umbrales establecidos para cada singular contrato menor.

Lo que ocurre es que la fragmentacién de objeto del contrato estd prohi-
bida no sélo cuando el contratista es el mismo en los contratos sucesivos, sino
también cuando los contratos fragmentados se adjudican a distintos contratistas,
pero evitando mediante el disefio voluntarista de las prestaciones articuladas
a través de varios contratos su tratamiento como un objeto unitario. En este
sentido, se trataria de una norma no sélo redundante, sino indtil.

Sin embargo, la interpretacién de la ley que la JCCPE en su informe
42/2017, a la que se adhiere la Junta Superior de Contratacién Administra-
tiva de la Generalidad Valenciana en su Informe 4/2018, de 15 de junio de
2018, es que la entrada en vigor de la LCSP no ha supuesto la introduccién de
una limitacién a la celebracién de contratos menores con un mismo operador
econémico cuando las prestaciones objeto de los mismos sean cualitativamente
diferentes y no formen una unidad o, en otros términos, que la limitacién
contenida en el art. 118.3 LCSP Gnicamente impide adjudicar directamente a
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un mismo contratista contratos menores del mismo tipo que superen el umbral
establecido en el 118.1 y para prestaciones fragmentadas o sucesivas que
deberian tratarse como una unidad y podrian haberse licitado conjuntamente.
En ofros términos, que si bien en el art. 118 LCSP se introducen cautelas pro-
cedimentales y se ajustan los umbrales, el régimen sigue siendo sustancialmente
el mismo que durante la vigencia del TRLCSP de 2011.

En consecuencia, podriamos concluir, o las prestaciones de los sucesivos
contratos menores conforman un objeto Gnico —y su celebracién constituye un
delito de prevaricacién administrativa— o su realizacién, sin atencién a los
limites del art. 118.3 es perfectamente legal.

Por supuesto, se trata de una postura extrema, ciertamente dificil de enten-
der desde la perspectiva de la separacién de poderes y la lealtad institucional.
El razonamiento podria ser el siguiente: las Cortes Generales se han apartado
de lo previsto en el Proyecto de Ley; diputados y senadores desconocen el real
funcionamiento de la Administracién y su mandato debe ser reconducido a la
racionalidad; esa reconduccién equivale a la desactivacién de la regla, pues
ofra cosa es irrealizable.

En todo caso, los argumentos y matices de las posiciones que han ido
estableciendo los distintos 6rganos consultivos son el objeto principal del pre-
sente trabajo. (1)

(1) En la elaboracién del presente trabajo se han utilizado los siguientes informes
administrativos:

Informe de la Abogacia General del Estado 2/2018 de 17 de enero de 2018, sobre
aplicacién del régimen de los contratos menores a los PANAP y ofras cuestiones.

Informe Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Xunta de Galicia 1/2018,
de 25 de abril de 2018, sobre interpretacién del apartado 3o del art. 118 de la Ley 9/2017
de 8 de noviembre de Contratos del Sector Piblico.

Instruccién ném. 5/2018, de la Intervencién General de la Junta de Andalucia, sobre el
régimen transitorio de los contratos menores con motivo de la entrada en vigor en 2018 de
la nueva Ley de Contratos del Sector Piblico.

Informe 3/2018, de 13 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragén, sobre «Incompatibilidad para la adjudicacién de
contratos menores».

Informe 9/2018, de 13 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragén, sobre «Incidencia de la normas privadas de contabili-
dad aplicables por determinadas entidades publicas y diversidad de los objetos contractuales
en el cdmputo de los limites aplicables a los contratos menores».

Recomendacién 1/2018, de 11 de Abril, de la Junta Asesora de Contratacién Piblica
del Gobierno Vasco, sobre «contratos menores a la luz de la nueva Ley de Contratos del
Sector Piblico».

Informe 1/2018, de 20 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Generalitat de Catalunya (Comisién Permanente) sobre «Limites a la contratacién menor
en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico».
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Il. LA INSPIRACION DE LA REFORMA DE LA CONTRATACION DIRECTA

La cuestidn tratada estd en el nicleo de las novedades de la LCSP. Los
dos elementos mds claramente caracteristicos de la reforma de la legislacién
nacional de contratos acometida en 2017 son de clara inspiracién comu-
nitaria, aunque en ambos el legislador espafiol, inicialmente siguiendo las
pautas marcadas desde la Unién Europea, haya ido mds lejos de lo exigido.
Esto sucede con el nuevo protagonismo de los aspectos estratégicos de la
contratacién, adecuadamente destacados por la doctrina més cudlificada (2),
pero también con el segundo de esos elementos caracteristicos: la decisién de
reducir el recurso a la contratacién directa por las Administraciones pdblicas

Dictamen de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa del Estado 41/2017
sobre «Interpretacién del articulo 118.3 de la LCSP».

Dictamen de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado 42/2017
sobre «Interpretacién del articulo 118.3 de la LCSP».

Dictamen de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado 5/2018 sobre
«Limitacién de los contratos menores: cémputo del plazo».

Dictamen de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado 7/2018 sobre
«Admisibilidad de la figura del contrato menor en ciertos tipos de contratos».

Recomendacién de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado a los érganos
de contratacién en relacién con diversos aspectos relacionados con la entrada en vigor de la
Ley de Contratos del Sector Pdblico, sin fecha.

Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad de
Madrid 1/2018, de 11 de abril, sobre adjudicacién de contratos menores en la nueva Ley
de Contratos del Sector Piblico.

Informe de la Junta Superior de Contratacién Administrativa de la Comunidad Valenciana
4/2018, de 15 de junio, diversas cuestiones de interpretacién del art. 118 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico.

Informe de la Junta Superior de Contratacién Administrativa de la Comunidad Valenciana
8/2018, de 15 de junio, interpretacién del art.118.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Piblico.

Resulta de gran utilidad el post de Victor Aimonacip (2018): ««Sigan sigan...»: a vueltas
con los Informes de la Junta Consultiva en materia de contratos menores», que pueden consul-
tarse en la direccién https://nosoloaytos.wordpress.com/2018/03/05/sigan-sigan-a-vueltas-
con-los-informes-de-la-junta-consultiva-en-materia-de-contratos-menores/ El autor, en sucesivas
actualizaciones, ha ido incorporando las opiniones emitidas por los distintos érganos consul-
tivos, incluido un cuadro resumen de los principales puntos de discrepancia.

(2) Orientacién estratégica destacada por GIMENO FeuU, José Maria, en varios de sus
trabajos. Inicialmente en (2013): «Las nuevas directivas —cuarta generacién— en materia de
contratacién piblica. Hacia una estrategia eficiente en compra piblica», Revista Espafola de
Derecho Administrativo nim. 159, pp. 39-106. Este tratamiento seria ampliado en (2014):
El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacién piblica: de la burocracia a la
estrategia (el contrato publico como herramienta del liderazgo institucional de los poderes
publicos), Cizur Menor, Aranzadi. El autor volveria de nuevo sobre el tema en (2016): «El nuevo
paquete legislativo comunitario de contratacién piblica: principales novedades (La orientacién
estratégica de la contratacién piblica)», en Sonia RobriGuEz-Campos GoNzAlEz (coord.), Las
nuevas directivas de contratos publicos y su transposicién, Madrid, Marcial Pons, pp. 15-127.
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espafolas. En ambos casos, el impulso inicial del Ejecutivo, en sus funciones de
protolegislador y plasmado en el Proyecto de Ley, ha sido considerablemente
ampliado con ocasién de la tramitacién parlamentaria en el Congreso de los
Diputados: ciertamente, en el Proyecto de ley presentado el 25 de noviem-
bre de 2016 ya aparecia una sustancial reduccién de las posibilidades de
contratacién directa, centrada en el procedimiento negociado sin publicidad,
pero esa reduccidn seria consistentemente acentuada durante la tramitacién
parlamentaria, rodeando de cautelas adicionales los contratos menores.

La propuesta de regulacién contenida en el proyecto de Ley se dirigia 0Oni-
camente contra la desmesurada extensién de los procedimientos negociados sin
publicidad, concretamente suprimiendo el negociado sin publicidad por razén
de la cuantia. Como es sabido, en un procedimiento negociado el érgano de
contratacién consulta con empresas de su eleccién y, tfras negociar con una o con
varias el contenido y condiciones del contrato, lo adjudica al licitador elegido.
Son procedimientos especiales, que Unicamente pueden ser utilizados en los casos
expresamente previstos en la Ley y pueden tramitarse con publicidad previa o
sin ella. En la modalidad sin publicidad, la legislacién anterior permitia utilizar
el procedimiento negociado sin publicacién previa de anuncio de licitacién,
entre ofros supuestos, cuando el contrato no superase determinadas cuantias (3).

Ciertamente, la subsistencia de estos procedimientos por razén de la cuan-
tia era problemdtica a partir de la entrada en vigor de la Directiva 2014/24/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacién poblica, en cuyo articulo 32 se establecen de forma taxativa los
supuestos en que puede utilizarse un procedimiento negociado sin publicacién
previa, ninguno de los cuales se refiere a la cuantia (4). No obstante, resul-
taba muy dudoso que esta prescripcién pudiese considerarse aplicable a los
contratos no armonizados (5). La cuestién ha quedado meridianamente clara
tras la entrada en vigor de la Ley actual, puesto no sélo no aparece ninguna
referencia a estos procedimientos en el articulado, sino que en el Preémbulo de

(3) TRLCSP art. 77.2: «lgualmente, en los contratos no sujetos a regulacién armonizada
que puedan adjudicarse por procedimiento negociado por ser su cuantia inferior a la indi-
cada en los articulos 171, letra d), 172, letra b), 173, letra f), 174, letra e) y 175, deberan
publicarse anuncios conforme a lo previsto en el articulo 142 cuando su valor estimado sea
superior a 200.000 euros, si se trata de contratos de obras, o a 60.000 euros, cuando se
trate de otros contratos».

(4) El considerando 50 de la Directiva incide en términos claros en el carécter excep-
cional del procedimiento negociado sin publicidad.

(5) En este sentido la Recomendacién de 16 de marzo de 2016 de la Junta Consul-
tiva del Estado, al considerar vigente la regulacién del TRLCSP, por estar siempre referido a
contratos de valor estimado inferiores a los umbrales comunitarios. En sentido coincidente la
Recomendacién 1/2016, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comu-
nidad Auténoma de Aragédn, de 20 de abril de 2016.
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la LCSP, IV, se sefiala taxativamente lo siguiente: «Respecto del procedimiento
negociado, se suprime la posibilidad del uso del procedimiento negociado
con y sin publicidad por razén de la cuantia...», para afadir en la parte V:

«Con independencia de las normas llamadas a facilitar la lucha contra el
fraude y la corrupcién, se incluyen nuevas normas tendentes al fomento de la
transparencia en los contratos. Asi, debe mencionarse, entre otras cuestiones, la
infroduccién de una novedad significativa: la supresién del supuesto de aplicacién
del procedimiento negociado sin publicidad por razén de cuantia.

Dicho procedimiento, muy utilizado en la practica, resultaba muy &gil pero
adolecia de un déficit de transparencia, al carecer de publicidad, corriendo el riesgo
de generar desigualdades entre licitadores. Para paliar estas deficiencias, se crea
en la Ley un nuevo procedimiento de adjudicacién, el denominado Procedimiento
Abierto Simplificado, ya citado anteriormente al aludirse a los procedimientos
de adjudicacién, en el que el proceso de contratacién estd concebido para que
su duracién sea muy breve y la tramitacién muy sencilla, pero sin descuidar, sin
embargo, la necesaria publicidad y transparencia en el procedimiento de licitacién
del contrato. En este procedimiento se habilita ademds una tramitacién especial-
mente sumaria para contratos de escasa cuantia que ha de suponer la consolida-
cién de la publicidad y la eficiencia en cualquier contrato piblico, reduciendo la
contratacién directa a situaciones extraordinarias» (6).

La experiencia con la contratacién directa no ha sido positiva. Como ha
recogido reiteradamente el Tribunal de Cuentas en sus informes de fiscalizacién,
en muchas ocasiones los érganos de contratacién no motivaban adecuadamente
ni ofrecian justificacién suficiente de la razén de recurrir a este procedimiento.
Ademés, la férmula fue aprovechada en algunos casos de corrupcién en los
que se fragmentaron contratos para evitar la publicidad.

A una negativa percepcién de esta figura por la opinién piblica interna
se uniria que en 2016 la Unién Europea advirtiese a Espafia acerca de la
insuficiente publicacién de anuncios de contratos y del uso significativamente
elevado del procedimiento negociado sin publicidad en relacién con otros
Estados miembros (7). En un documento relativo al déficit excesivo en que
incurria —incurre— Espafia se sefiala lo siguiente (considerando 14):

(6) El Gltimo inciso del pérrafo citado, relativo a la tramitacién sumaria, no figuraba en
el proyecto de Ley, siendo incluido durante la tramitacién parlamentaria como correlato de la
intfroduccién en el texto legal del procedimiento abierto abreviado sumario.

(7) Recomendacién de Decisién del Consejo por la que se formula una advertencia a
Espafia para que adopte medidas dirigidas a la reduccién del déficit que se considera nece-
saria para poner remedio a la situacién de déficit excesivo {SWD(2016) 263 final} Bruselas,
27.7.2016 COM(2016) 518 final

Vid. José Manuel MartiNez FErNANDEZ (2016): «3Reclama la UE a Espafia una modificacion
sustancial del ALCSP2», Observatorio de Contratos Piblicos, http://www.obcp.es/index.php/
mod.opiniones/mem.detalle/id.250/relcategoria.208/relmenu.3/chk.5a707f7f7536a03f
82684b263487f6c1
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«Espafia también debe prestar la debida atencién a los aspectos cualitativos
de las finanzas publicas, incluida su politica de contratacién puiblica. Ha sido
significativo el nimero de irregularidades con un impacto en la aplicacién de
la legislacién sobre contratacién publica de la UE puesto en conocimiento de la
Comisién durante los dltimos afos. Los datos ponen de manifiesto que existen diver-
gencias en la ejecucién de los contratos publicos en las entidades y autoridades
de contratacién y que la falta de mecanismos de control a priori y a posteriori
suficientes obstaculiza la aplicacién correcta y uniforme de la legislacién en materia
de contratacién piblica. Espaiia destaca por una baja tasa de publicacién de los
anuncios de contratos y un nivel relativamente elevado de recurso al procedimiento
negociado sin publicacién previa en comparacién con otros Estados miembros.
Esto se traduce en una competencia limitada de las empresas de los demds paises
de la UE vy, con frecuencia, en adjudicaciones directas, con consecuencias en tér-
minos de aumento del gasto de las administraciones puiblicas. El uso limitado de
los instrumentos de contratacién centralizada o conjunta impide que las mejoras
de eficiencia contribuyan a los ahorros presupuestarios. La falta de un organismo
independiente encargado de garantizar la eficacia y el cumplimiento de la legisla-
cién en materia de contratacién piblica en todo el pais obstaculiza la aplicacién
correcta de las normas de contratacién piblica y puede generar oportunidades
para cometer irregularidades, lo cual tiene efectos negativos sobre la situacién de
la hacienda publica espafiolas.

Lo que llevaba a la Comisién en su propuesta y posteriormente al Consejo
a concluir lo siguiente (art. 1.6):

«Espafia debe establecer un marco coherente que garantice la transparencia
y la coordinacién de la politica de contratacién publica de todas las entidades y
autoridades de contratacién a fin de garantizar la eficiencia econédmica y un alto
nivel de competencia. Dicho marco debe incluir mecanismos de control a priori y a
posteriori adecuados para la contratacién poblica a fin de garantizar la eficiencia
y el cumplimiento de la legislaciéns.

Podria pensarse que es la constatacién del mal uso dado a estas férmulas
de contratacién lo que ha llevado a una regulacién muy restrictiva, aunque su
existencia pueda justificarse objetivamente por razones de eficiencia administra-
tiva (8). De hecho, la propia normativa comunitaria recoge figuras similares (9).

(8) Por todos vid. José Manuel MarTiNEZ FERNANDEZ (2016): «Cerco a los contratos
menores», Revista de Estudios Locales. Cunal, nim. 194, pp. 38-54

(9) En el vigente Reglamento (UE, Euratom) nim. 966/2012 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, sobre las normas financieras aplicables al
presupuesto general de la Unién y por el que se deroga el Reglamento (CE, Euratom) ndm.
1605/2002 del Consejo, el art. 104.3 habilita a la Comisién para regular, entre otras
cuestiones, los «contratos de escasa cuantia y pagos contra la presentacién de una facturas.
Sin embargo, en el nuevo Reglamento del Parlamento Europeo sobre las Normas Financieras
aplicables al Presupuesto General de la Unién, por el que se modifican los Reglamentos (UE)
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En todo caso, una primera consecuencia de la admonicién comunitaria
fue que motivé que en diciembre de ese mismo afio 2016, el Consejo de
Ministros aprobase unas «Instrucciones para mayor publicidad y transparencia
en la contratacién publica», en cuya parte expositiva se invoca expresamente
la resolucién anterior y se transcriben los pdrrafos citados y en cuya parte
dispositiva se ordenaba la publicacién de anuncios en la Plataforma de Con-
tratos del Sector Piblico para todos los contratos negociados por razén de la
cuantia de la Administracién General del Estado y para todos los contratos de
obras superiores a 50 mil euros y a los 18 mil en el resto de los contratos del
sector plblico estatal y recomendando al resto de Administraciones Piblicas
la adopcién de la misma medida (10).

Pese a que la supresién del procedimiento negociado por razén de la
cuantia podia considerarse un avance significativo, determinados comentaristas
resaltaron que el efecto préctico no seria completamente satisfactorio, dado
el mantenimiento en el proyecto de Ley de la figura del contrato menor (11).

ndm. 1296/2013, (UE) ndm. 1301/2013, (UE) ndm. 1303/2013, (UE) ndim. 1304/2013,
(UE) nom. 1309/2013, (UE) ngm. 1316/2013, (UE) ném. 223/2014 y (UE) nom. 283/2014
y la Decisién nom. 541/2014/UE y por el que se deroga el Reglamento (UE, EURATOM) nim.
966/2012, art. 175 y Anexo |, pérrafos, 2, 3, 6 y 14, se regulan entre otras cuestiones,
los contratos de escasa cuantia, es decir, inferior 60 mil euros, y los de muy escasa cuantia
(inferior @ 15 mil), no exigiéndose para estos Gltimos ningdn tipo de publicidad, ni previa ni
posterior a su adjudicacién.

(10) Resolucién de 19 de diciembre de 2016, de la Direccién General del Patrimonio
del Estado, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de diciembre
de 2016, por el que se instruye a las entidades del sector piblico estatal para dar publicidad
a determinados contratos no sujetos a regulacién armonizada (BOE nim. 307, de 21 de
diciembre de 2016).

(11) La denuncia de la contratacién menor se habia iniciado con anterioridad a la
presentacién del proyecto de Ley, pero en momentos simultédneos a su elaboracién admi-
nistrativa. Vid. Viuacis, Begoia (2016): «Todo a 17.999 euros», El Confidencial de 19 de
febrero de 2016, https://blogs.elconfidencial.com/espana/mirada-ciudadana/2016-02-19/
todo-a-17-999-euros_1154843/.

En cuanto a las reacciones de juristas, no necesariamente especialistas en contratacién
piblica, posteriores a la publicacién del proyecto de ley, a fitulo de ejemplo, vid. Awarez,
Javier Juan (2017): «Proyecto de Ley de Contratos del Sector Pdblico: snueva ley pero similares
vicios?, Blog Hay Derecho, entrada de 18 de mayo de 2017. Accesible en https://hayderecho.
com/2017/05/18/proyecto-de-ley-de-contratos-del-sector-publico-nueva-ley-pero-similares-
vicios/ Este autor sefala, en sus conclusiones que «si bien el Proyecto, con buen criterio, ha
eliminado el procedimiento negociado sin publicidad por razén de la cuantia, al mantener la
figura del contrato menor, sin tan siquiera reducir sus umbrales, flaco favor estd haciendo en
pro de la regeneracién democrdtica y la lucha contra la corrupcién» (énfasis en el original).
En sentido similar, aunque con datos abrumadores sacados de la Plataforma de Contratacién
Pblica, Riako, Miguel (2017): «Contratos menores: 12.228 adjudicaciones a dedo para
esquivar el concurso publico», El Independiente, 21 de febrero de 2017, accesible en la
direccién web https://www.elindependiente.com/politica/2017/02/21/contratos-menores-
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Este estado de opinién ha tenido indudables consecuencias en la trami-
tacién parlamentaria. Como es sabido, en la vigente regulacién del contrato
menor, recogida en el art. 118 LCSP se incorpora la propia definicién cuan-
titativa de los limites del contrato menor, que en cambio en el art. 112 del
TRLCSP se remitian art. 138.3, precepto dedicado a los «procedimientos de
adjudicacién», dando a entender que la naturaleza juridica del contrato menor
es la de un procedimiento de adjudicacién. La vigente determinacién de los
limites cuantitativos del contrato menor, incorporada a su misma definicién,
ha supuesto un descenso de los mismos, tanto en relacién con los contratos
de obras —un limite de 40 mil euros ha sustituido al anterior de 50 mil que
se establecia en el TRLCSP— como de los de servicios y suministro —con un
nuevo limite de 15 mil euros en vez de los 18 mil del TRLCSP—, lo que es en
si significativo.

Los «contratos menores», es decir, la posibilidad de contratar de forma
directa y con minimas formalidades debido a la escasa cuantia del objeto y
la contraprestacién, no es una novedad reciente. Algunas modalidades de
«contratacién menor» aparecian ya en el Decreto 923/1965, de 8 de abril,
por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de Contratos del Estado,
en el que se regulaba la contratacién directa de determinadas clases de obras,
entre ellas las reparaciones menores o de mera conservacién o las de cuantia
inferior a 1.500.00 pesetas (art. 37), los suministros menores, susceptibles
de contratarse mediante una «propuesta de adquisicién razonada», cuando
se refiriesen a «bienes consumibles o de facil deferioro cuyo importe total no
exceda de 25.000 pesetas» (art. 86), bastando la factura cuando la adquisicién
se hiciera en establecimientos abiertos al poblico (art. 89).

Enla ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Péblicas, en cuyo predmbulo, punto 2.6, se resaltaba como una medida digna

12-228-adjudicaciones-a-dedo-para-esquivar-el-concurso-publico/. Datos llamativos son la cifra
de 246 millones de euros en contratos menores entre 2013 y enero de 2017, sélo en la
Administraciéon General del Estado, o la llamativa concentracién de contratos menores en la
franja entre los 17.000 y 17.999 euros e, incluso, dentro de esta franja, entre los 17.991
y los 17.999 euros.

Este estado de opinién se plasma, desde un conocimiento experto de la materia, en la
propuesta formulada por el Observatorio de Contratacién Piblica, «Propuesta de modificacio-
nes y mejora al Proyecto de Ley de Contratos del Sector Piblico», 30 de enero de 2017, punto
1.7 p. 6 (disponible en la direccién web http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/
mem.descargar/fichero.documentos_2_-Observaciones_al_Proyecto_de_Ley_29_enero_2017_
Versio_n_3_2_f68c4305%232E%23pdf/chk.fdba7cd3c3540d93bae1a73a846ad1ab):

«Es un acierto la supresién del procedimiento negociado sin publicidad por la cuantia.
Sin embargo, se mantiene en el Proyecto la figura del contrato menor y sus cuantias, cuando
su prdctica y abusiva utilizacién (en muchas ocasiones como contratacién directa) aconseja,
cuando menos, cierta exigencia de publicidad para que exista competencia asi como a la
fijacién de un importe global méximo a favor de un mismo licitador» (énfasis afadido).
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de mencién la «potenciacién de los contratos menores», se contemplaban en
el art. 57, en el que se establecia que «se definirdn exclusivamente por su
cuantia, de conformidad con los articulos 121, 177 y 202», lo que suponia
unos limites de 5 millones de pesetas —30.050,61 euros— para el contrato
de obras, y de 2 millones —12.020,24 euros— para los suministros, por un
lado, y para los contratos de consultoria y asistencia, de los servicios y de los
de trabajos especificos y concretos no habituales de la Administracién, por
otro. Con el art. 56 y concordantes del Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, se mantendrian las cuantias, simplemente
traduciéndolas a euros. En consecuencia, los contratos menores habian experi-
mentado un considerable aumento, incluido en el periodo entre 2000 y 2011,
para reducirse por primera vez con la LCSP.

Merece ser destacado que en el Proyecto de Ley en el origen de la Ley
vigente (12), las cuantias que figuraban como limite de las distintas clases de
contrato menor eran las mismas que las del TRLCSP de 2011 (sin incluirse
tampoco requisitos, formales o sustantivos, superiores a los de la legislacién
anterior). En consecuencia, las cuantias que han pasado a convertirse en legis-
lacidn vigente son las resultantes de la tramitacién parlamentaria, concretamente
de una transaccién resultado de la cual se aprobaron cuantias que, como ya
se ha dicho, son inferiores a las que figuraban en el proyecto de Ley [y en
el TRLCSP), pero sensiblemente superiores a las propuestas en la Enmienda
ném. 102 del Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Com{
Podem-En Marea en el Congreso de los Diputados (30 mil euros para obras,
5 mil para suministros o servicios).

No obstante, la principal novedad no reside tanto en la reduccién de las
cuantias, sino en la introduccién, en el apartado 3 del art. 118, también como
producto de la tramitacién parlamentaria, de una regla de incompatibilidad que
afecta a la adjudicacién de sucesivos contratos menores a un contratista que
ya haya resultado adjudicatario de anteriores contratos menores, cuando con
ello se superen las cuantias que limitan este tipo de contratos. La adicién de
este apartado 3 al art. 118 del Proyecto de Ley de contratos del sector pdblico
presentado por el Gobierno tuvo su origen en una enmienda presentada por el
Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los Diputados, aunque no
resultase aprobada en sus términos originales. Con la enmienda nim. 583, el
Grupo Socialista propuso la introduccién de un nuevo apartado 3 en el art.
118 con la siguiente redaccién:

(12) «Proyecto de Ley de Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (BOCG. Congreso de los Diputados, serie A,
ném. 2-1, de 2 de diciembre de 2016).
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«En el expediente se garantizard que no se estd alterando el objeto del
contrato para evitar la aplicacién de las reglas generales de contratacién, y el
contratista no haya suscrito mds contratos menores en la misma anvalidad, lo que
comprobard el responsable del contrato».

Es decir, con independencia de la cuantia del contrato, cada contratista no
podria celebrar mds de un contrato menor —en principio, debe entenderse que
con cada érgano de contratacién— en una misma anualidad presupuestaria.

No obstante, fruto de las transacciones realizadas en la Comisién de
Hacienda y Administracién Poblica del Congreso, responsable de la tramitacién
del proyecto de Ley, la redaccién definitiva de ese apartado no es exactamente
coincidente con la de la enmienda presentada, habiéndose cambiado la pro-
hibicién absoluta de celebrar mdas de un contrato menor por una referencia a
las cuantias limite de la contratacién menor:

«En el expediente se justificard que no se estd alterando el objeto del con-
trato para evitar la aplicacién de las reglas generales de contratacién, y que el
contfratista no ha suscrito mds contratos menores que individual o conjuntamente
superen la cifra que consta en el apartado primero de este articulo. El érgano de
contratacién comprobaré el cumplimiento de dicha regla. Quedan excluidos los
supuestos encuadrados en el articulo 168.q).2.%.

También ha desaparecido, puede dudarse de si intencionadamente, la
referencia a la «anualidad», algo que ha suscitado ciertas dudas aplicativas.

La regla que contiene el art. 118.3 es una novedad en la legislacién
bdsica de contratacién piblica, aunque existan antecedentes en la legislacién
autondmica que han podido servir de inspiracién para la citada enmienda y,
en consecuencia, para la norma vigente.

Puede citarse en este sentido el Proyecto de ley reguladora del patrimo-
nio, el servicio piblico y la contratacién local de Aragdn que se tramité en
paralelo al proyecto que se convertiria en la Ley 3/2011, de 24 de febrero,
de medidas en materia de contratos del sector piblico (aunque a diferencia
de éste, no llegase a ser aprobado por caducar al expirar la legislatura), en
cuyo articulo 76.2 se preveia lo siguiente:

«No podrd utilizarse el contrato menor para la adjudicacién de prestaciones
del mismo tipo a un operador econémico que, en los dos dltimos afios, haya resul-
tado adjudicatario de contratos menores de la misma entidad contratante por un
importe acumulado de 90.000 euros, para contratos de suministros y servicios, y
de 200.000 euros en el supuesto de contratos de obras» (13).

Se trataba de una regla dirigida Gnicamente a la Administracién local
y los limites para la acumulacién de contratos menores eran especificos y

(13) Boletin Oficial de las Cortes de Aragén nim. 263, de 15 de diciembre de 2010.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XVIll, Zaragoza, 2018, pp. 245-295 257



GERARDO GARCIA ALVAREZ

considerablemente superiores a los establecidos para cada contrato menor.
El periodo temporal a tener en cuenta resultaba fijado de una forma técnica-
mente discutible y dificil de aplicar. Pero existia una clara idea de limitar la
acumulacién de contratos menores en un Unico contratista.

Una regla de incompatibilidad con cierta similitud si llegaria a convertirse
en legislacién positiva como parte de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de
Contratos Pdblicos de Navarra. La regla no se hallaba en la redaccién original,
sino que entraria a formar parte de la legislacién navarra muy posteriormente,
mediante la introduccién de un apartado 6 en su articulo 73 con ocasién de
la reforma operada por Ley Foral 14/2014, 18 junio, estableciendo que:

«Ninguna empresa o profesional podran ser adjudicatarios dentro de la
misma administracién contratante y durante un mismo ejercicio presupuestario de
un nimero de contratos adjudicados mediante factura o factura con reserva de
crédito cuya cuantia acumulada sea superior a 80.000 euros, IVA excluido, en
obras, y 30.000 euros, IVA excluido, en el resto de contratos».

No obstante, debe recordarse que la norma contenida en el Proyecto
de Ley aragonés, dirigida a la Administracién local, no llegaria a aprobarse
y sefialarse igualmente que esta cautela ha desaparecido de la vigente Ley
Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Piblicos, que regula los contratos
menores en el art. 81 estableciendo Gnicamente limites cuantitativos para cada
contrato y sin acumular en absoluto las cuantias de los celebrados con un mismo
licitador. Por tanto, se ha tratado de una norma de vigencia casi fugaz y que
no parece haber generado una experiencia aplicativa que haya transcendido
a través de tomas de posicién doctrinales o de érganos consultivos.

lll. SIGNIFICADO GENERAL Y ALCANCE DE LA REFORMA DE LOS
CONTRATOS MENORES

Ciertamente, en cuanto al tratamiento especifico que se da a los contratos
menores en la LCSP, su predmbulo no dice nada, dado que en el Proyecto de
Ley remitido por el Gobierno la regulacién era coincidente con la del TRLCSP.
Como ya se ha dicho, la regulacién actual tiene su origen en la enmienda
nim. 583 presentada en el Congreso por el Grupo Parlamentario Socialista,
aunque dicha enmienda fuese objeto de transaccién, dando lugar a un texto
algo diferente. No obstante, la enmienda no estd motivada o, al menos, no
lo estd sustantivamente, invocando una mera «mejora técnica». Sin embargo,
es preciso aclarar que el Grupo Socialista dedicé al tema de los contratos
menores varias enmiendas, desde la 580 a la 586 (14), y en algunas de dichas

(14) BOCG. Congreso de los Diputados, serie A nim. 2-2, pp. 465-468.
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enmiendas si consta una motivacién, aunque escueta. En este sentido puede
resultar significativa la incorporada a la enmienda nim. 581:

«Se incorpora el informe del érgano competente en el que se justifique lo
perentorio de la necesidad a satisfacer y la imposibilidad de acudir al procedimiento
simplificado sin que el servicio publico sufra esta demora.

Hay que incorporar garantias que aseguren la limpieza de la utilizacién de
la figura del contrato menor sin que sea Gnicamente una férmula de huir de cual-
quier garantia de transparencia siempre que no se rebase determinado importe.

O la motivacién de la enmienda ném. 585 y Gltima en esta materia:

«Con la medida propuesta se pretende garantizar la transparencia en los
contratos menores para mejorar la gestién piblica y la buena administracién. Es,
ademds, un mecanismo indirecto de prevencién de conductas contrarias a derecho.
En consonancia con las enmiendas anteriores».

En consecuencia, la garantia del cumplimiento normativo parece haber
estado en el origen de la nueva regulacién. No obstante, no seria suficiente
una interpretacién basada en la simple motivacién —a la que no parece
haberse dedicado un gran esfuerzo—, sino que también seria precisa una
interpretacion sistemdtica.

Puede recordarse que los objetivos generales de la LCSP, segin su articulo
1, son asegurar la libre concurrencia (con el cumplimiento de los principios de
libre acceso a las licitaciones, transparencia de los procedimientos, e igualdad
de trato entre los licitadores) y la integridad y eficiencia en el empleo de fondos
pUblicos (exigiendo la definicién previa de las necesidades a satisfacer, la libre
competencia y la seleccién de la oferta econémicamente més ventajosa). En
linea con estos objetivos generales, en la nueva regulacién de los contratos
menores podrian identificarse deferminadas finalidades.

Evitar el fraccionamiento del objeto de los contratos, es la finalidad atri-
buida por la Junta Consultiva del Estado en los informes 41/2017 y 42/2017.
En ellos se hace referencia a que el articulo 118.3 de la LCSP contiene el
deber de «justificar la concurrencia de dos circunstancias» —no fraccionamiento
fraudulento del objeto y que el contratista no haya suscrito mds contratos
menores—, pero ambas tendrian la misma finalidad, que es «la proscripcién
de la divisién arbitraria del contrato con la finalidad de defraudar los umbrales
establecidos para el contrato menor.

En los dos informes citados se afirma que ambas condiciones (la no frag-
mentacién fraudulenta del objeto del contrato y la no suscripcién de contratos
menores por el contratista seleccionado que superen el umbral establecido)
son «cumulativas y [estdn] conectadas con un fin Gltimo coincidente» que se
traduce en «la proscripcién de la divisién arbitraria del contrato con la finalidad
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de defraudar los umbrales establecidos para el contrato menor». Ello es asi
porque, se afirma, «la forma habitual de fraude consiste, en este caso, en la
realizacién sucesiva de contratos menores con el mismo objeto exactamente».
No obstante, como acertadamente se sefiala en el Informe 1/2018 por la Junta
catalana, en sus informes la Junta del Estado no hace referencia al hecho de
que ese fraude no tiene que darse necesariamente acudiendo en todos los
casos a la misma empresa contratista.

El razonamiento anterior no es convincente, continta sefialando en su
argumentacién la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Cata-
luAa, puesto que una limitacién que tuviera como finalidad exclusiva evitar el
fraccionamiento fraudulento del objeto de los contratos deberia tener como
referencia dicho objeto, de manera que la prohibicién se hubiera circunscrito
a la celebracién de contratos menores con un mismo objeto, no con una misma
empresa contratista. En cambio, «dado que el precepto hace referencia a la
empresa «contratista», hay que entender que la finalidad de esta limitacién
va més alléd de la prohibicién de fraccionar indebidamente el objeto de los
contratos —finalidad que cubre la primera de las circunstancias a justificar
la cual, como se ha dicho, consiste en una obligacién de justificacién para
reforzar la prohibicién prevista para todos los contratos». Por el contrario, la
referencia expresa a la constatacién de que «el contratista no ha suscrito més
contratos menores» y el cardcter aditivo de ambos extremos con el uso de la
conjuncién copulativa «y» entre las dos obligaciones de justificacién que se
recogen en el art 118.3, llevan necesariamente a descartar que la finalidad
exclusiva de esta regulacién pueda ser Gnicamente evitar el fraccionamiento
del objeto de los contratos, debiendo entenderse que su objeto es més amplio.

Como se ha dicho, la interpretacién de cudl es la finalidad de la limita-
cién que se analiza es relevante a efectos de determinar el alcance. Asi, por
ejemplo, y como mds adelante se verd, en los dos informes mencionados de
la Junta estatal se delimita poniendo el foco en el cardcter «de unidad» del
objeto de los contratos, en vez de en la empresa a la que se adjudican.

Evitar que se cubran necesidades recurrentes o periédicas mediante con-
tratos menores, bien a causa de una incorrecta planificacién o, simplemente,
por una incorrecta concepcién sobre la finalidad de este mecanismo de adju-
dicacién, puede también considerarse como la finalidad perseguida. En este
sentido se ha pronunciado la Junta Consultiva de Aragén en su pionero Informe
3/2018, de 13 de febrero, sefialando que este objetivo estd en linea con pro-
nunciamientos de érganos consultivos o de control externo anteriores. En este
informe, relativo a la «incompatibilidad para la adjudicacién de contratos meno-
res», la Junta Consultiva de Contratacién Piblica de Aragén sefiala lo siguiente:

«Puede presumirse que el objetivo de la nueva regulacién de los contratos
menores es prevenir su utilizacién para la cobertura de necesidades periédicas
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o recurrentes, que podrian satisfacerse mediante otros procedimientos de contra-
tacién si la necesaria planificacién fuese adecuada. Esto estd en linea con los
pronunciamientos de diversos érganos consultivos o de control externo que, como
el Tribunal de Cuentas en su informe nim. 1151/2016, de 27 de abril de 2016,
de fiscalizacién de la contratacién menor celebrada por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, ejercicio 2013, recalca que no pueden utilizarse los contratos
menores para atender necesidades periédicas y previsibles».

En este sentido, ese uso adecuado vendria ahora reforzado por la obli-
gacién de planificacién que se recoge en el articulo 28.4 LCSP, en el que se
establece literalmente que «las entidades del sector piblico programardn la acti-
vidad de contratacién piblica, que desarrollardn en un ejercicio presupuestario o
periodos plurianuales y darén a conocer su plan de contratacién anticipadamente
mediante un anuncio de informacién previa previsto en el articulo 134 que al
menos recoja aquellos contratos que quedardn sujetos a una regulacién armo-
nizada». Sin embargo, es realmente el art. 101.10 LCSP, relativo al cdlculo del
valor estimado, el que definitivamente deberia impedir la continvidad de algunas
prdcticas anémalas que suponen la utilizacién del contrato menor para atender
a necesidades periédicas: de acuerdo con este precepto, en los contratos de
suministro o de servicios que tengan un cardcter de periodicidad, o de contratos
que se deban renovar en un periodo de tiempo determinado, se tomaré como
base para el céleulo del valor estimado del contrato o, primero, el valor real total
de los contratos sucesivos similares adjudicados durante el ejercicio precedente
o durante los doce meses previos, ajustado, cuando sea posible, en funcién de
los cambios de cantidad o valor previstos para los doce meses posteriores al
contrato inicial; o, alternativamente, el valor estimado total de los contratos suce-
sivos adjudicados durante los doce meses siguientes a la primera entrega o en
el transcurso del ejercicio, si este fuera superior a doce meses. Recuérdese que
la definicién de contrato menor contenida en el art. 118.1 refiere las cantidades
méximas al valor estimado de los contratos.

En el mismo sentido, el art. 99 LCSP, en el que se prohibe la fragmenta-
cién de los contratos, pero se establece la regla general de la divisién en lotes
de acuerdo con el criterio de «unidad de ejecucién». Sin embargo, a efectos
de la determinacién de las reglas de procedimiento y publicidad aplicables,
se acumulard el valor estimado de los diferentes lotes. En consecuencia, un
contrato se debe dividir en partes o lotes cuando ello sea posible sin distorsién
de los fines publicos, pero para que cada uno de los lotes sea susceptible de
adjudicacién directa como contrato menor, el conjunto debe tener un valor
total inferior a los umbrales de estos contratos menores.

No obstante, es claro que la inadecuacién de los contratos menores para
cubrir necesidades periédicas o recurrentes no es una novedad, ni de una idea
aisladamente avanzada por el Tribunal de Cuentas o por la Junta aragonesa.
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Los pronunciamientos al respecto han sido numerosos y puede citarse a modo
de ejemplo, entre los emitidos por érganos consultivos, el Informe 14/2014, de
22 de julio, de la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de la Generalitat
de Catalunya, sobre «Contratacién de prestaciones para cubrir necesidades
de cardcter recurrente o periédico. La contratacién menor y la prohibicién de
fraccionamiento del objeto de los contratos del sector piblico», en el que se
refirié a la inconveniencia de suscribir contratos menores sucesivos para la
adquisicién de bienes o servicios que se requieren repetidamente, por responder
a necesidades de cardcter recurrente, periédico o permanente. En este informe,
la Junta catalana sefalaba que la contratacién menor consiste en una simplifica-
cién y agilizacién procedimentales para posibilitar una satisfaccion répida de
deferminadas necesidades a través de un procedimiento dgil y sencillo, en fun-
cién de las escasas cuantia y duracién temporal de los contratos. Sin embargo,
son una excepcién a los principios de libertad de acceso a las licitaciones y
publicidad, ademds de afectar a la libre competencia y a la regla de seleccién
de la oferta econémicamente mds ventajosa, por lo que la contratacién menor
seria mds propia de la satisfaccién de necesidades puntuales que periédicas.
Ahora bien, estas finalidades podrian lograrse mediante un mayor énfasis en
la regulacién del objeto del contrato, siendo quizd no totalmente necesario
para su logro el establecimiento de una regla de incompatibilidad para las
empresas que hayan sido previamente adjudicatarias de un contrato menor.

En consecuencia, en este punto la nueva regulacién se inserta en una
tendencia ya asentada en la doctrina administrativa, pero no suficientemente
seguida en la préctica.

Evitar la adjudicacién directa de contratos menores de manera reiterada
a la misma empresa, incrementando la competencia y promoviendo la diver-
sificacién de empresas adjudicatarias de estos contratos, para evitar desigual-
dades entre las empresas que derivan de favorecer siempre a la misma o a
las mismas, seria también una finalidad, sefalada entre otros en su Informe
1/2018, de 11 de abril, sobre adjudicacién de contratos menores en la nueva
Ley de Contratos del Sector Piblico por la Junta catalana. En el mismo sentido
se habia pronunciado con anterioridad la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad de Madrid en su informe 1/2018, atribu-
yendo al precepto la «finalidad de promover la concurrencia y participacién
de los operadores econémicos y, en consecuencia, restringir el recurso a la
adjudicacién directa, habida cuenta de la articulacién de otros mecanismos
dgiles de contratacién que introduce la nueva Lley 9/2017, con garantias de
concurrencia frente al régimen de adjudicacién directa (vid. art. 159.6 de la
LCSP, procedimiento abierto simplificado)».

De acuerdo con esta inferpretacién, evitar tanto el fraccionamiento ilicito
del objeto del contrato, como su uso rutinario para satisfacer necesidades
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recurrentes o periédicas o como las prdcticas clientelares o simplemente aco-
modaticias que favorecen sistemdticamente a las mismas empresas, serian los
tres objetos inmediatos de la nueva regulacién de los contratos menores. Este
dltimo objeto seria el especifico o distintivo de la nueva regulacién, mdas con-
cretamente estaria en la base de la limitacién de adjudicar contratos menores
a una misma empresa por encima de un determinado umbral, lo que se uniria
a las dos finalidades que, aunque ya teéricamente presentes en la regulacién
anterior —pero no reflejadas en la préctica administrativa o al menos sélo
reflejadas muy imperfectamente— de evitar la fragmentacién indebida del
contrato, sea simultdnea —dividiendo una prestacién actualmente necesaria—
o sea sucesiva —acudiendo a la contratacién menor de forma reiterada para
satisfacer necesidades recurrentes y previsibles—, debiendo todas ellas ser
tenidas en cuenta a la hora de aplicar el art. 118.3.

En todo caso, parece claro, dada la invocacién de la lucha contra la
corrupcién en la motivacién de las enmiendas del grupo politico impulsor inicial
de la nueva regulacién, como el clima general en el que se han desarrollado
los trabajos parlamentarios conducentes a la LCSP, que no es meramente un
objetivo de promocién de la competencia, sino la evitacién de prdcticas clien-
telares y corruptas lo que ha motivado la limitacién expresa de la contratacién
con cada empresa por la via de la contratacién directa [y con publicidad
meramente a posteriori).

En consecuencia, incluso cuando se trate de contratos menores conformes
al espiritu y finalidad de su regulacién, es decir, que no respondan al fracciona-
miento de un contrato que de forma natural deberia ser unitario ni sirvan para
cubrir necesidades recurrentes, susceptibles de planificacién y programacién
previa, que hubieran debido articularse a través de otros mecanismos (sistemas
de racionalizacién compras, procedimientos abreviados o abreviados suma-
rios), serd necesario que se seleccione a empresarios diversos. En el mismo
sentido concurre la exclusién de los supuestos en que exista exclusividad, lo
que carece de sentido si la finalidad de la regla de incompatibilidad cuando se
supere el umbras se vinculase Unicamente a la prohibicién de fraccionamiento
del objeto de los contratos o incluso a la prohibicién de cubrir necesidades
recurrentes con contratos menores. Por el contrario, se admite la reiteracién
de la adjudicacién a la misma empresa contratista en caso de que concurran
razones de exclusividad técnica o artistica, no aplicdndose el limite mdximo de
contratos menores adjudicados a una misma empresa, pero si las prohibiciones
de fraccionamiento del objeto y de cobertura de necesidades recurrentes.

Estas otras finalidades de no fraccionamiento y no cobertura de necesi-
dad recurrentes se alcanzan, en cambio, tanto a través de la previsién en la
propia LCSP de la prohibicién de fraccionamiento del objeto de los contratos,
que ahora hay que justificar expresamente para los menores mediante la justi-
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ficacién de no haberlo «alterado»; como con la obligacién de programacién
establecida ahora expresamente en la LCSP, a que ya se ha hecho referencia;
o con la obligacién de consolidar los valores estimados de contratos periédi-
cos o sujetos a renovacién. Respecto a estas regulaciones, en el art. 118.3 se
incorpora un plus, el deber de no alterar la competencia favoreciendo a unos
contratistas frente a ofros.

Como se sefiala en el Informe 1/2018 de la Junta catalana, en el articulo
118.3 se establecen dos deberes diferentes y complementarios: uno, relativo al
objeto de los contratos menores, de evitar el fraccionamiento, tanto el directa-
mente fraudulento como aquel que sea debido a una insuficiente o incorrecta
planificacién y mala praxis; dos, relativo a la seleccién de los contratistas, de
evitar que contratos menores correctamente calificados —es decir, atinentes a
un objeto real, no fraccionado y de cardcter ni recurrente ni periédico— se
concentren en determinadas empresas.

IV. PUNTOS DE ACUERDO EN LOS PRONUNCIAMIENTOS DE LOS
ORGANOS CONSULTIVOS

Es chocante desde cualquier punto de vista la existencia de divergencias
muy relevantes en la interpretacién de aspectos claves del régimen vigente de
los contratos menores, no suscitados desde medios profesionales interesados
en la defensa —perfectamente legitima— de intereses particulares, sino desde
érganos administrativos especializados ademds en contratacién administrativa.
Esto supone un grave detrimento de la seguridad juridica, en una materia en
la que ademds se han producido condenas penales por prevaricacién adminis-
trativa en los Gltimos afios. No obstante, no todos son discrepancias, sino que
también hay puntos en los que la coincidencia ha sido general y que también
han de ser examinados.

1. El nuevo procedimiento contractual aplicable a los contratos
menores

La polémica regulacién de los contratos menores estd en lo principal
contenida en el articulo 118 de la LCSP, que lleva por titulo «expediente de
contratacién en contratos menores», poniendo de relieve que el «contrato
menor» es un procedimiento especial de contratacién directa, fundamentalmente
justificado por la escasa cuantia y por la primacia de la agilidad y la eficacia
administrativa sobre otro tipo de consideraciones. Sin embargo, precisamente
las cuestiones de procedimiento administrativo son las que menos polémica han
generado, eclipsadas por otras novedades de la regulacién vigente, especial-
mente la acumulacién de las cuantias de contratos menores como generadora
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de la incompatibilidad del contratista superado un determinado umbral, que
coincide con el méximo previsto para cada contrato menor individual. No
obstante, las novedades que se contienen en este apartado son también muy
relevantes, como destacaba la Comisién Permanente de la Junta Consultiva

de Contratacién Administrativa de la Generalitat de Catalunya en su Informe
1/2018, de 20 de abril.

En el apartado primero del art. 118 se establece —en linea con lo que
se establecia en el articulo 111 del TRICSP— que la tramitacién del expe-
diente de un contrato menor, ademds de requerir la aprobacién del gasto
y la incorporacién de la correspondiente factura—con los requisitos que se
prevean en las normas de desarrollo de la Ley—, pero ademds serd necesario
«el informe del 6rgano de contratacién que motive la necesidad del contrato».
En consecuencia, se extiende a los contratos menores la obligacién general,
actualmente recogida en el articulo 28.1 de la LCSP, de emitir este informe
e incorporarlo a los expedientes de los contratos del sector piblico, lo que
constituye una novedad respecto del TRLCSP, como se destaca en el Informe
1/2018, de 20 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Generalitat de Catalunya.

En consecuencia, se convierte en preceptivo también en los expedientes
de los contratos menores el informe contemplado en el articulo 28 de la
LCSP, cuyos contenidos se refieren a la «necesidad e idoneidad del contrato
y eficiencia en la contratacién», lo que se relaciona directamente con la regla
contenida, en el apartado 1 del mismo articulo de que «las entidades del sector
pUblico no podrén celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios
para el cumplimiento y realizacién de sus fines institucionales». Todo ello se
plasma en que «a tal efecto, la naturaleza y extensién de las necesidades que
pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de
su objeto y contenido para satisfacerlas, cuando se adjudique por un procedi-
miento abierto, restringido o negociado sin publicidad, deben ser determinadas
con precisién, dejando constancia de ello en la documentacién preparatoria,
antes de iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicacién». En virtud
de la previsién del art. 118, en la enumeracién de procedimientos en que
este informe es preceptivo debe entenderse incluido también el expediente de
contrato menor, con independencia de su valor estimado.

La Junta Consultiva de Contratacién Piblica del Estado ha afirmado al
respecto que el informe ha de estar firmado por el titular del érgano de contra-
tacién, con la légica excepcién de que la competencia se haya delegado en
los términos legalmente establecidos, debiendo tener un contenido sustantivo y
propio y sin que pueda sustituirse por un mero acuerdo de inicio (15).

(15) Informe 42/2017 sobre «Interpretacién del articulo 118.3 de la LCSP»
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No hay novedades en lo que se refiere al expediente de los contratos
menores de obras (art. 118.2), en el que debe constar como elemento afiadido
el presupuesto de las obras, el proyecto correspondiente cuando lo requieran
normas especificas y el informe de las oficinas o unidades de supervisién
cuando el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.
Como elemento adicional a la tramitacién del expediente, si constituye una
novedad el art. 118.4, en relacién con el articulo 63.4 de la LCSP, de acuerdo
con los cuales como minimo la informacién del objeto, la duracién, el importe
de adjudicacién, incluido el Impuesto sobre el Valor Afadido, y la identidad
de la empresa adjudicataria de los contratos menores ha de publicarse de
manera agregada, al menos trimestralmente, ordendndose los contratos por
empresa adjudicataria, aunque se exceptian los contratos de valor estimado
inferior a cinco mil euros, si el sistema de pago utilizado es el de anticipo de
caja fija u otro sistema similar para hacer pagos menores.

Finalmente, en el articulo 118.3 de la LCSP, se establece que en el expe-
diente de contratacién de los contratos menores «se justificard que no se estd
alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacién de las reglas genera-
les de contratacién, y que el contratista no ha suscrito mds contratos menores
que individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado
primero de este articulo». Se hace directamente responsable a los titulares de
los érganos de contratacién de verificar el cumplimiento de dicha obligacién
—«el érgano de contratacién comprobard el cumplimiento de dicha regla»—
y se exceptia Unicamente un supuesto muy concreto: «quedan excluidos los
supuestos encuadrados en el articulo 168.a).2.0». Esta Gltima remisién se
hace a la causa habilitante de la utilizacién del procedimiento negociado sin
publicidad contenida en el articulo 168.a).2.0 de la LCSP, relativa a la «no
existencia de competencia por razones técnicas y la proteccién de derechos
exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e industrial», que,
se precisa en el precepto remitido «solo se aplicardn cuando no exista una
alternativa o sustituto razonable y cuando la ausencia de competencia no sea
consecuencia de una configuracién restrictiva de los requisitos y criterios para
adjudicar el contrato.

Respecto de la justificacién de no estar alterando el objeto del contrato
menor para evitar la aplicacién de las reglas generales de contratacién, hay
que entender que constituye una exigencia adicional de justificacién para los
contratos menores respecto de la obligacién general de no fraccionamiento
del objeto de los contratos establecida con cardcter general para todos los
contratos. Debe recodarse que en el articulo 99.2 de la LCSP, relativo al objeto
del contrato, se establece en idénticos términos en que se hacia en el articulo
86.2 del TRLCSP que «no podré fraccionarse un contrato con la finalidad de
disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los
relativos al procedimiento de adjudicacién que correspondans». Estariamos ante
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una exigencia adicional de justificacién en los contratos menores que no se
requiere para el resto de contratos sometidos a esta misma obligacién, como
ha sefialado la Junta catalana en su Informe 1/2018.

También es necesario justificar que «el contratista» —ha de entenderse,
el futuro contratista— no ha suscrito mds contratos menores que «individual» o
conjuntamente superen la cifra de 40 mil euros en el caso de obras o de 15
mil en el caso de servicios o suministros, es inequivocamente una justificacién
previa a la adjudicacién y por tanto que tiene que llevarse a cabo con carécter
previo a la contratacién, de manera que tendrd por objeto la empresa que el
érgano de contratacién se estd planteando contratar, en ningdn caso respecto
a la que ya es contratista.

En consecuencia, como requisito formal en los expedientes de contrato
menor se establece la obligacién de justificar dos concretos extremos: que
no se estd alterando el objeto del contrato menor para poder acudir a la
contratacién directa; que el contratista no ha suscrito mds contratos menores
cuyo valor estimado, individual o conjuntamente, supere los 40 mil euros en
los contratos de obras y de 15 mil en los contratos de servicios y suministros.
Debe insistirse en que es el érgano de contratacién quien tiene la obligacién
de comprobar el cumplimiento «de esta regla». No obstante, se excluye de la
regla de acumulacién de cuantias los supuestos en que las obras, los suministros
o los servicios solo puedan ser encomendados a un empresario determinado,
por tratarse de la creacién o la adquisicién de una obra de arte o represen-
tacién artistica Unica, porque no haya competencia por razones técnicas o
porque proceda la proteccién de derechos exclusivos, incluidos los derechos
de propiedad intelectual e industrial.

Un supuesto de aplicacién del procedimiento de contrato menor, pero
de no aplicacién de los limites sustantivos es el de contratacién del acceso a
bases de datos y la suscripcién a publicaciones se recoge en la Disposicidn
Adicional Novena de la LCSP, en la que se establece lo siguiente:

«l. La suscripcién a revistas y ofras publicaciones, cualquiera que sea su
soporte, asi como la contratacién del acceso a la informacién contenida en bases
de datos especializadas, y en la medida en que resulten imprescindibles, la con-
tratacién de los servicios necesarios para la suscripcién o la contratacién citadas
anteriormente, podrdn efectuarse, cualquiera que sea su cuantia siempre que no
tengan el cardcter de contratos sujetos a regulacién armonizada, de acuerdo con
las normas establecidas en esta Ley para los contratos menores y con sujecién a
las condiciones generales que apliquen los proveedores, incluyendo las referidas
a las férmulas de pago. El abono del precio, en estos casos, se hard en la forma
prevista en las condiciones que rijan estos contratos, siendo admisible el pago con
anterioridad a la entrega o realizacién de la prestacién, siempre que ello responda
a los usos habituales del mercado.
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2. Cuando los contratos a que se refiere el apartado anterior se celebren por
medios electrénicos, informdticos o telemdticos, las entidades del sector piblico
contratantes tendrdn la consideracién de consumidores, a los efectos previstos en la
legislacién de servicios de la sociedad de la informacién y comercio electrénicos.

Esta previsién no constituye una novedad: en la Disposicién Adicional
Novena de la LCSP se establecen las mismas «Normas especiales para la con-
tratacién del acceso a bases de datos y la suscripcién a publicaciones» que ya
se preveian en la disposicién con igual numeracién del TRLCSP. La 0nica dife-
rencia que se aprecia entre ambas disposiciones adicionales es la aplicacién
de esas normas en la nueva regulacién también a ofras contrataciones: si en
el TRLCSP esas «normas especiales» se aplicaban a «la suscripcién a revistas
y otras publicaciones, cualquiera que sea su soporte, asi como la contratacién
del acceso a la informacién contenida en bases de datos especializadas»,
mientras que en la nueva LCSP se consideran también aplicables «en la medida
en que resulten imprescindibles, a la contratacién de los servicios necesarios
para la suscripcién o la contratacién citadas anteriormentes.

Este supuesto de aplicacién del procedimiento de contratacién menor ha
sido estudiado por la Junta Consultiva de Contratacién Piblica de Aragén en
su Informe 3/2018, de 13 de febrero.

En esencia, la regulacién especial de los contratos de acceso a bases
de datos y de suscripcién a publicaciones suponen la aplicacién a la adjudi-
cacién de dichos contratos de «las normas establecidas en esta Ley para los
contratos menores y con sujecién a las condiciones generales que apliquen los
proveedores, incluyendo las referidas a las férmulas de pago». Esa remisién «en
bloque» a las normas establecidas en la nueva Ley para los contratos menores
hace que las reglas establecidas en el art. 118, incluidas las establecidas en
el apartado 3, resulten de aplicacién para la adjudicacién de contratos que
tengan por objeto el acceso a bases de datos y la suscripcién a publicaciones.
La Unica prescripcién del art. 118 que quedaria desactivada seria la de la
propia definicién cuantitativa de estos contratos, dado que expresamente se
ha establecido que los que tengan por objeto el acceso a bases de datos y
la suscripcién a publicaciones se tramiten como contratos menores aunque no
les correspondiese tal consideracién atendiendo a su cuantia, siempre que no
tengan la consideracién de contratos sujetos a regulacién armonizada.

Por otra parte, para la contratacién del acceso a bases de datos y la
suscripcién a publicaciones resultard relevante la posible existencia de derechos
exclusivos relacionados con la propiedad industrial e intelectual de dichos
contenidos, lo que tendria como consecuencia la imposibilidad de adjudicar
esos contrafos a operadores econémicos que no sean los propietarios de esos
derechos. En tales casos es posible recurrir a la utilizacién del procedimiento
negociado sin publicidad si concurre el supuesto previsto en el art. 168.a).2.0
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LCSP, existiendo una remisién en el inciso final del art. 118.3. No obstante
lo anterior, el legislador ha optado por establecer una regla que permite la
contratacién directa, como contrato menor, de cualesquiera derechos de acceso
a bases de datos o revistas, con independencia de que el el proveedor tenga
o no derechos exclusivos.

El limite en cuanto a la duracién de los contratos menores estd regulado
en el art. 29.8 LCSP, en el que se mantiene sustancialmente lo antes estable-
cido en el art. 23.3 TRLCSP, resultando que estos contratos «no podrén tener
una duracién superior a un afio ni ser objeto de prérroga». No es una regla
«de procedimiento» para la adjudicacién de los contratos menores, como se
deduce de su ubicacién en un precepto distinto del que establece las reglas de
adjudicacién. En el mismo sentido, se ubica en el Titulo | del Libro primero, dedi-
cado a disposiciones generales, concretamente en el capitulo |, «Racionalidad
y consistencia de la contratacién del sector pdblico», mientras que el art. 118
estd en el Libro segundo, Titulo |, Capitulo |, Seccién 1°, Subseccién 19, relativa
al «Expediente de contratacién». Al no ser una regla «de procedimiento», no
parece que pueda resultar de aplicacién a los contratos que tienen por objeto
la suscripcién a revistas y otras publicaciones y el acceso a bases de datos,
suscripciones y contrataciones que «podrdn efectuarse» de acuerdo con «las
normas establecidas en esta Ley para los contratos menores», como se prevé en
la Disposicién Adicional novena LCSP. La consecuencia de no ser una norma de
procedimiento es que la duracién méxima de un afio que recoge el art. 23.3
para los contratos menores no resultaria de aplicacién para la adjudicacién
de los contratos de acceso a bases de datos y la suscripcién a publicaciones
regulados en la Disposicién Adicional novena.

2. La aplicacién de un limite temporal a la acumulacién de cuantias

En el articulo 118.3, al establecer la regla de la acumulacién de las
cuantias de los contratos menores adjudicados a un contratista, con la posible
consecuencia de la incompatibilidad para la adjudicacién de nuevos contratos
menores, no se establece un limite temporal, o al menos no se hace de forma
expresa. La delimitacién de limites, en primer lugar temporales, pero también
objetivos y subjetivos implicitos en la norma parece un elemento necesario
dada la premisa de que el legislador es racional y no va a establecer una
regla que comportaria en la prdctica la desaparicién de una figura que, sin
embargo, mantiene de forma expresa. Como acertadamente se afirma en el
Informe 1/2018 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Cata-
lufa respecto a la regla del art. 118.3, «una interpretacién literal lleva a una
solucién, que, ademds de no entenderse adecuada por desproporcionada, no
parece ser la querida por la norma, en la medida en que limita la suscripcién
de contratos menores con una misma empresa por una cifra superior a la del
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umbral respectivo de estos contratos, sin acotar el dmbito objetivo, subjetivo
y temporal». Esto lleva a la necesidad de una interpretacién, en primer lugar
teleolégica, que permita determinar los limites razonables de la regla de incom-
patibilidad y, en primer lugar, de sus limites temporales.

Es preciso sefialar que todos los pronunciamientos de érganos consulti-
vos hasta ahora emitidos han coincidido en la apreciacién de la existencia
de un limite temporal. Es mds, con respecto a ese dmbito temporal, todos los
érganos consultivos en sus informes parecen haber partido del hecho de que
esta limitacién debia coincidir con el periodo de duracién de los contratos
menores. Recuérdese que, de acuerdo con el articulo 29.8 LCSP, los contratos
menores no pueden tener una duracién superior a un afio ni ser objeto de
prérroga. En esa coincidencia ha podido influir que su duracién es la Onica
referencia temporal que aparece en la LCSP referida a este tipo contratos,
como expresamente se sefiala en algdn caso, como en el Informe 1/2018 de
la Junta catalana. Aceptados ambos extremos, es decir, tanto la existencia de
un dmbito temporal especifico para la aplicacién de la regla de incompatibili-
dad por un encima de un determinado umbral y la concrecién de ese periodo
temporal en un afio, la cuestidn se centra en si ese afio se tiene que computar
por anualidad presupuestaria o por afio como periodo temporal de 365 dias,
contado de fecha a fecha.

Sin embargo, la coincidencia sobre el periodo de un afio no se ha exten-
dido a su determinacién y cémputo, como se examina en el correspondiente
apartado.

3. La independencia de los tipos contractuales

La mds polémica de las cuestiones que se han planteado en relacién
con la interpretacién de la doble regla del art. 118.3 es la relativa al émbito
objetivo de la limitacién introducida y, en concreto, si la posible incompatibi-
lidad derivada de la limitacién de la acumulacién de contratos asignados al
mismo empresario hay que entenderla establecida con independencia de la
tipologia y del objeto contractual de que se trate o, por el contrario, si sélo
resultard de aplicacién cuando se trate de contratos menores del mismo tipo
y que tengan el mismo obijeto.

Puede recordarse que, contrariamente a lo que se establecia en el TRLCSP
2011, en la Ley vigente los Gnicos contratos menores que se admiten son los
de obras, suministros y servicios. Del tenor literal del art. 118.1, al definir
los contratos menores, ha desaparecido cualquier referencia genérica, como
la que si figuraba en el precepto equivalente de la legislacién anterior. En el
mismo sentido, una enmienda del Grupo Parlamentario Socialista para incluir
de forma expresa el contrato menor de gestién de servicios fue rechazada por
el Congreso de los Diputados.
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Dado que los limites establecidos para los contratos menores de obras, por
un lado, y de suministros y de servicios, por otro, son diferentes, la referencia
al «limite» del art. 118.3 puede entenderse referido no a cualquier contrato
menor anteriormente celebrado por una empresa determinada, sino a los del
mismo tipo contractual. Esto llevard a la interpretacién es que se trata de un
limite por empresario, por érgano de contratacién y por tipo de contrato,
referencia ésta a cémputos diferentes para los contratos de obra, suministro,
o servicio. En este sentido se pronuncié en primer lugar la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén en el
Informe 3/2018, de 13 de febrero. La misma interpretacién ha sido adoptada
por ofros érganos consultivos, como la Junta de Madrid en su Informe 1/2018,
o la Junta del Pais Vasco en su Recomendacién 1/2018.

No es una posicién undnime, pero si lo es que los contratos menores no
pueden considerarse en bloque y de forma indiferenciada a todos los contratos
menores y, en linea con este criterio comdn, la aplicacién por tipologias seria
la regla més restrictiva, de alguna manera el minimo comdn divisor, aunque
algunos érganos contractuales han ido mds alld, entendiendo que el limite se
aplicaria no ya Gnicamente dentro de un tipo contractual, sino por referencia
a contratos menores con idéntico objeto.

En cuanto a la posicién mds restrictiva de las que se han expresado, en
su Informe la Junta aragonesa examina la cuestién de si la limitacién introdu-
cida para los contratos menores por el articulo 118.3 de la LCSP por razén
del contratista debe entenderse con independencia del objeto y caracteristicas
de los sucesivos contratos, de manera que la cifra a tener en cuenta sea el
producto de la suma de los valores estimados de todos los contratos menores
suscritos con un contratista durante el periodo a considerar —en principio,
cada afio— por un determinado érgano de contratacién o, por el contrario,
la suma a considerar pueda no ser Gnica, sino variar en funcién del objeto y
caracteristicas del contrato.

La posicién adoptada por la Junta de Aragén es considerar que la regla
de incompatibilidad que se establece en el art. 118.3 debe operar respecto a
la sucesién de contratos menores de una misma tipologia que hayan sido adju-
dicados a un determinado contratista de manera sucesiva durante el periodo de
aplicacién. Es decir, que la regla no se aplicaré respecto a todos los contratos
menores suscritos anteriormente por una determinada empresa sino, respectiva-
mente, entre los contratos menores de obras con el nuevo contrato menor de
obras, o de servicios con el nuevo contrato menor de servicios o, finalmente,
de suministros anteriormente adjudicados respecto al concreto contrato menor
de servicios que pretenda adjudicarse en el expediente en tramitacién.

Para llegar a esta conclusién, en el Informe 3/2018 de la Junta aragonesa
pone el énfasis en la finalidad, inequivocamente incluida entre los objetivos
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que subyacen al art. 118.3, de prevenir la utilizacién de los contratos menores
para la cobertura de necesidades periédicas o recurrentes, que deberian satis-
facerse mediante ofros procedimientos de contratacién si se hubiese cumplido
adecuadamente el deber de planificacién y programacién contractual. En este
sentido se recuerda la existencia de diversos pronunciamientos administrativos
contrarios a la utilizacién de los contratos menores para cubrir necesidades
periédicas o que hayan podido ser previstas con suficiente antelacién (16).
Como se sefiala literalmente en el informe, ese «cardcter recurrente de la nece-
sidad se plasmard en objetos de los contratos idénticos o al menos similares,
por lo que tiene pleno sentido que los limites cuantitativos para evitar ese uso
abusivo de la contratacién menor se apliquen separadamente para cada tipo
contractual».

No es el Unico argumento utilizado por el érgano consultivo aragonés,
sino que también se apoya en el primer inciso del art. 118.3, en el que se
establece la necesidad de una comprobacién inicial de que no exista fraccio-
namiento del objeto del contrato, ya que sélo podrd haber fraccionamiento
del objeto entre contratos de la misma tipologia.

La Junta aragonesa considera incluidos a efectos del limite objetivo también
los supuestos de contratos en los que se utilice el mecanismo de anticipo de
caja fija. En este sentido se esgrime que en el art. 63.4 LCSP, se considera
de forma expresa que entran en la categoria de menores aquellos «contratos
cuyo valor estimado fuera inferior a cinco mil euros, siempre que el sistema
de pago utilizado por los poderes adjudicadores fuera el de anticipo de caja
fija u ofro sistema similar para realizar pagos menores», aunque sea para
excluirlos del deber de publicacién, como minimo trimestral, a que se somete
al resto de los contratos menores.

V. DISCREPANCIAS EN LAS INTERPRETACIONES DE LOS ORGANOS
CONSULTIVOS

Por supuesto, la cuestién mds llamativa en la materia estudiada es la exis-
tencia de discrepancias entre los distintos érganos consultivos especializados
en contratacién publica, los mds relevantes de los cudles se refieren al dmbito
objetivo de la regla de incompatibilidad del art. 118.3, pero no Gnicamente
a esa cuestion.

(16) Ademds de la referencia genérica, en el informe se cita explicitamente al Tribunal
de Cuentas en su informe ném. 1151/2016, de 27 de abril de 2016, de fiscalizacién de la
contratacién menor celebrada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, ejercicio 2013.
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1. El cémputo del periodo de acumulacién de cuantias: gaio
natural o ejercicio presupuestario?

Como ya se ha sefalado, al establecer la regla de la acumulacién de
las cuantias de los contratos menores adjudicados a un contratista, con la
posible consecuencia de la incompatibilidad para la adjudicacién de nuevos
contratos menores, en el articulo 118.3 LCSP no se hace referencia a limite
temporal, o al menos no se hace de forma expresa, contrariamente con lo
que sucedia con el texto de la enmienda en el origen del precepto, en que
se hacia referencia a la «anualidad». Ante esa evidencia, podria pensarse
en que la voluntad expresa del legislador habria sido la aplicacién de la
regla de incompatibilidad sin limite temporal alguna. Sin embargo, este
razonamiento no casa muy bien con el hecho de que el texto aprobado pro-
ceda de una enmienda transaccional, lo que lleva a pensar en una opciédn
intermedia entre el texto de Proyecto de Ley —en el que no habia regla
de incompatibilidad alguna— y la enmienda —en que la regla propuesta
comportaba la acumulacién de cuantias durante una «anualidad»—, siendo
l6gico entender que la omisién de esa referencia temporal podria haberse
debido, bien a un error de redaccién o bien a que, dado que el afio es el
periodo méximo de ejecucién de un contrato menor, el limite temporal anual
se hubiese dado por sobreentendido.

En todo caso y en dltima instancia, la aceptacién de la existencia de
limites —aunque implicitos— para la acumulacién de valores estimados y su
determinacién, limites en primer lugar temporales, pero también objetivos y
subjetivos implicitos en la norma parece un elemento necesario dada la pre-
misa de que el legislador es racional y no es esperable que vaya a establecer
una regla que en la prdctica comportaria la desaparicién de una figura del
confrato menor a medio plazo por falta de contratistas disponibles, dado
que, sin embargo, la figura del contrato menor mantiene de forma expresa,
en vez de desaparecer como se ha hecho con la ofra forma de contratacién
directa por razén de la cuantia, el procedimiento negociado, que ya no es
posible apoyar en el mero valor estimado del contrato. Como acertadamente
se afirma en el Informe 1/2018 de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de Catalufia respecto a la regla del art. 118.3, entender otra
cosa llevaria a una prdctica prohibicién completamente desproporcionada
y que deberia haber sido en todo caso objeto de una regla clara y precisa;
en palabras de este érgano consultivo, «una interpretacién literal lleva a una
solucién, que, ademds de no entenderse adecuada por desproporcionada,
no parece ser la querida por la norma, en la medida en que limita la sus-
cripcién de contratos menores con una misma empresa por una cifra superior
a la del umbral respectivo de estos contratos, sin acotar el dmbito objetivo,
subjetivo y temporal». Esto lleva a la necesidad de una interpretacién, en
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primer lugar teleolégica, que permita determinar unos limites razonables de
la regla de incompatibilidad, el primero de los cuales légicamente serd el
periodo temporal de cémputo.

Como ya se ha sefialado con anterioridad, todos los érganos consultivos
en los informes hasta ahora emitidos sobre la cuestién han coincidido en
apreciar la existencia de un limite temporal implicito. También han coincidido
en que el periodo en cuestién es de un afo, haciéndolo asi coincidir con el
periodo mdximo de duracién de los contratos menores (articulo 29.8 LCSP). En
el origen de esa coincidencia probablemente esté que en la duracién maxima
anual estd la dnica referencia temporal que aparece en la LCSP con relacién a
los contratos menores, como expresamente se sefiala en algin caso, como en
el Informe 42/2017 de la Junta del Estado o el Informe 1/2018 de la Junta
catalana. Aceptados undnimemente tanto la existencia de un dmbito temporal
especifico para la aplicacién de la regla de incompatibilidad por un encima
de un determinado umbral, como la concrecién de ese periodo temporal en
un afio, la cuestién se ha centrado en el cémputo de ese periodo o, mds con-
cretamente, en si ese afio se tiene que computar por anualidad presupuestaria
o por afio contado de fecha a fecha.

Como ya se ha sefialado, la coincidencia sobre el periodo de un afio no
se ha extendido a su determinacién y cémputo. Al respecto hay dos posiciones:
la mantenida por la Junta Consultiva de Contratacién Piblica del Estado y la
que ha sido sostenida por el resto de los érganos consultivos, comenzando
por la opinién expresada por la Junta Consultiva de Contratacién Pdblica de
Aragén en su Informe 3/2018.

La posicién de la Junta estatal es que para apreciar si concurre la incompao-
tibilidad de un contratista derivada de que haya sido adjudicatario de contratos
menores que individual o conjuntamente superen los umbrales establecidos,
el limite temporal ha de ser el mismo que el de la duracién méxima de este
tipo de contratos, establecida en el ya citado articulo 29.8 LCSP en un afo:
«Los contratos menores definidos en el apartado primero del articulo 118
no podrdn tener una duracién superior a un afio ni ser objeto de prérroga.
En consecuencia, la Junta estatal en su Informe 42/2017, argumenta que el
limite temporal tiene que ser precisamente el que marca la Ley respecto de la
duracién de los contratos menores.

En cuanto al cémputo de ese plazo de un afio, basdndose en el hecho
de que la LCSP no contempla ofro trédmite que la incorporacién de la factura
en el expediente, considera que ése tiene que ser el punto de referencia para
cémputo. Desde esa referencia, de acuerdo con el criterio del érgano estatal,
ese afio deberd ser contado hacia atrés desde el momento de la aprobacién del
gasto del nuevo contrato. En el mismo sentido, contraargumentando la opinién
de la Junta aragonesa, declara que el cémputo por ejercicio presupuestario
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no tendria mucho sentido para los contratos ejecutados al final del ejercicio,
tratdndose de una opcién convencional y menos segura.

Por ofra parte, la regla seria de aplicacién con carécter inmediato a
partir de la entrada en vigor de la LCSP —es decir, a partir del 9 de marzo
de 2018—, por tanto teniendo en cuenta a estos efectos también los contratos
menores que se hayan adjudicado con anterioridad a la entrada en vigor v,
por tanto, durante la vigencia del TRLCSP de 2011, en el que no se incluia
una regla semejante. A este extremo se refiere la Junta estatal en el Informe
5/2018, negando que se trate de una aplicacién retroactiva de la LCSP, ya
que «no se puede decir que la nueva ley se aplique a un contrato menor regido
por la ley precedente, sino que dicho contrato se emplea como antecedente
necesario para verificar si en el nuevo contrato se cumplen las condiciones
impuestas por la nueva ley».

A este criterio se le han hecho diversas criticas, entre ellas que puede
chocar con el requisito de aprobacién de gasto que también exige el articulo
118.1, si no hay dotacién presupuestaria en el correspondiente ejercicio (17).
Por ofra parte, difiere de la conclusién a que han llegado la totalidad de los
érganos consultivos autonémicos. Estos se han pronunciado a favor de la
anualidad presupuestaria, empezando por la Junta Consultiva de Contratos
Piblicos de Aragén en el Informe 3/2018, de 13 de febrero, en el que consi-
deré aplicable el criterio de la anualidad presupuestaria que estd directamente
conectado tanto con la preceptiva planificacién contractual, como con los con-
troles financieros que ha de realizar la Intervencién, esgrimiendo ademds que
tanto los trabajos parlamentarios como los antecedentes legislativos apuntan
en esa misma direccién.

El criterio de la Junta aragonesa, seguido por el resto de los 6rganos
consultivos autondmicos, aunque pueda apoyarse en argumentos sistemdticos,
comparados y en los trabajos parlamentarios, es esencialmente un criterio
realista: es realmente muy dificil en la préctica aplicar el criterio defendido por
la Junta estatal y es ademds muy poco conveniente. Ha de tenerse en conside-
racién que la regulacién contenida en el art. 118 tiene como finalidad intro-
ducir una limitacién que se ha de justificar en los expedientes de contratacién
y que claramente ha de considerarse vinculada a la preceptiva programacién
a que estdn obligados los érganos de contratacién y que estos habrén de
hacer tomando como base el ejercicio presupuestario —el art. 28.4 LCSP hace
referencia a la actividad de contratacién piblica que se vaya a desarrollar en

(17)  Esteban Umerez (2018): «Pronunciamientos relevantes de la Junta Consultiva de Contra-
tacién sobre la nueva LCSP (I) Contratos menores», en https://www.umerez.eu/blog/2018/3/3/
pronunciamientos-relevantes-de-la-junta-consultiva-de-contratacin-sobre-la-nueva-lcsp-i-
contratos-menores.
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un ejercicio presupuestario o periodos plurianuales—, por lo que un criterio
pragmdtico lleva, ante la ausencia de concrecién legal, a hacer coincidir el
periodo de cémputo a efectos de incompatibilidad con el afio presupuestario,
permitiendo una aplicacién efectiva y con un esfuerzo razonable.

La Xunta Consultiva de Contratacién de Galicia, en su Informe 1/2018,
de 25 de abril, se pronuncia por el ejercicio presupuestario, que considera
equivalente al «afio natural», es decir, el que va de 1 de enero a 31 de diciem-
bre. Para ello hace dos grupos consideraciones, uno primero apoyada en lo
que ha sido la prdctica administrativa més comin, que llevaba a considerar
que los contratos menores no sélo tienen una duracién mdéxima de un afio, sino
que se ejecutan durante un Unico ejercicio presupuestario, a la que se une la
prdctica del control presupuestario:

«Con cardcter general, partiendo de la base de que los contratos menores
se ejecuten en el afio natural, parece adecuado que el periodo temporal que debe
tener en cuenta la Administracién y las entidades del sector publico sea el indicado
ejercicio presupuestario. A mayores, considerando que las actividades de control
previstas en la normativa presupuestaria y contractual estdn siempre referidas al
ejercicio presupuestario, este érgano consultivo se inclina por esta opcidn».

A ello se une un argumento sistemdtico, basado en las reglas de cdlculo
del valor estimado para los contratos de suministro y de servicios, aunque el
argumento no parece completamente claro en cuanto a su formulacién:

«A falta de concrecién en el texto, entendemos que podemos acudir, de nuevo,
a las reglas de cdlculo de valor estimado para fundamentar un criterio sobre esta
cuestién. El articulo 101.10 de la LCSP, relativo al célculo del valor estimado, per-
mite optar para el célculo del valor estimado entre dos magnitudes, bésicamente,
el valor real total de los contratos sucesivos similares adjudicados durante el ejer-
cicio precedente o durante los doce meses previos; o el valor estimado total de
los contratos sucesivos adjudicados durante los doce meses siguientes a la primera
entrega. Como indica el articulo 101.4, “la eleccién del método para calcular el
valor estimado no podré efectuarse con la intencién de substraer el contrato a la
aplicacién de las normas de adjudicacién que correspondan”s».

2. Limites objetivos: ¢el art. 118.3 contiene un mero recordatorio
de la prohibicion de la fragmentaciéon del objeto del contrato?

Puede recordarse que en el articulo 118.3 LCSP se establece una obliga-
cién formal de justificar que no se estd alterando el objeto del contrato para
poder utilizar la figura del contrato menor y, ademds, «que el contratista no
ha suscrito mds contratos menores que individual o conjuntamente superen la
cifra que consta en el apartado primero de este articulo», en realidad cifras,
dado que se trata de 15 mil euros para los contratos de suministro y servicios,
pero se eleva a 40 mil para los contratos de obra.
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Como ya se ha sefalado, la mds discutida de las cuestiones que ha sus-
citado la interpretacién de la regla de incompatibilidad del art. 118.3 es la
relativa al dmbito objetivo de cémputo a efectos de la limitacién introducida
y, en concreto, si la posible incompatibilidad derivada de la limitacién de la
acumulacién de contratos asignados a una misma empresa hay que entenderla
establecida con cardcter general e incondicionado, con independencia del
tipo del contrato y del objeto contractual de que se trate o, por el contrario,
si sélo resultard de aplicacién dentro de cada una de las tres tipologias que
estédn admitidas para los contratos menores (obras, suministros y servicios) o,
es mds, sélo cuando se trate de contratos menores que tengan el mismo objeto.

Una primera interpretacién, a la que ya se ha hecho referencia como una
suerte de minimo comin divisor, es que estamos ante un limite por empresario,
por érgano de contratacién y por tipo de contrato, referencia ésta a cémputos
diferentes para los contratos de obra, suministro, servicio. En este sentido se
pronuncié en primer lugar la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
la Comunidad Auténoma de Aragén en el Informe 3/2018, de 13 de febrero,
posicién también mantenida por los érganos consultivos de la Comunidad de
Madrid y de la Comunidad Auténoma Vasca. Sin embargo, determinados érga-
nos consultivos han ido més allé, entendiendo que no sélo el tipo contractual,
sino el propio objeto del contrato delimitard el dmbito del cémputo a efectos
de una posible incompatibilidad de determinados licitadores. En este sentido
se han pronunciado tres érganos consultivos especializados: la Junta Consul-
tiva de Contratacién Piblica del Estado, en sus informes 41/2017, 42/2017
y 5/2018; la Junta Consultiva de Galicia en su Informe 1/2018; y la Junta
Consultiva de Cataluiia en su Informe 1/2018.

La Junta estatal fue la primera en pronunciarse en este sentido, concluyendo
en sus informes que serd posible no tener en cuenta el limite establecido para
cada empresa cuando las prestaciones de los diversos contratos sean cualita-
tivamente diferentes y no formen una unidad. Esta circunstancia se dard bien
cuando los objetos de los sucesivos contratos sean cualitativamente distintos
o, incluso, cuando, siendo equivalentes las prestaciones que constituyen el
objeto de los sucesivos contratos, no se susciten dudas de que no constituyen
una unidad de ejecucién ni en lo econémico ni en lo juridico. De acuerdo
con estos criterios:

«la ley no contempla una limitacién a la celebracién de contratos menores
con un mismo operador econémico cuando las prestaciones objeto de los mismos
sean cudlitativamente diferentes y no formen una unidad. Por ello, fuera de los
casos de alteracién fraudulenta del objeto del contrato, si es posible celebrar ofros
contratos menores con el mismo contratista.

La Junta estatal parte de la idea de que el objeto, exclusivo, de la regla
del art. 118.3 es prevenir la fragmentacién indebida del objeto del contrato,
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a lo existiria una cierta proclividad, precisamente para poder utilizar la figura
del contrato menor. En consecuencia, recurre a la regulacién general de lo
relativo a la fragmentacién del objeto de los contratos, que es de donde sale
el concepto de «unidad de ejecucién». En este sentido, también en el articulo
99 LCSP, en el que se incorpora el principio general de licitacién separada
de cada una de las partes de una prestacién mediante su divisién en lotes, se
prohibe el fraccionamiento indebido y se establece que las normas de publi-
cidad y procedimiento aplicables deberdn determinarse en funcién del valor
estimado acumulado del conjunto.

El concepto de «objeto cualitativamente distinto» no parece estar suficien-
temente determinado. Por ofra parte, la Junta estatal atiende Gnicamente al
objetivo de evitar fraccionamientos fraudulentos: «la conducta prohibida y que,
por consecuencia, debe ser objeto de la necesaria justificacién, consiste en que
se celebren sucesivos contratos cuyas prestaciones constituyan una unidad y
cuya fragmentacidn resulte injustificada»). Se argumenta en el siguiente sentido:

«...la exigencia de que el contratista no haya suscrito mds contratos menores
que individual o conjuntamente superen el umbral establecido debe interpretarse de
modo que lo que la norma impide no es que se celebren ofros contratos menores
por el mismo operador econdmico sin limite alguno, sino que la conducta prohibida
y que, por consecuencia, debe ser objeto de la necesaria justificacién, consiste en
que se celebren sucesivos contratos cuyas prestaciones constituyan una unidad y
cuya fragmentacién resulte injustificada en dos supuestos: bien por haber existido
un previo contrato de cuantia superior al umbral y que, sin embargo, se desgaja
sin motivo en ofros contratos menores posteriores con prestaciones que debieron
formar parte del primer contrato, o bien porque esto se haga fraccionando inde-
bidamente el objeto en sucesivos contratos menores».

En suma, la Junta Consultiva del Estado en sus informes 41/2017 y
42/2017, interpreta que la finalidad de la limitacién es evitar la divisién
arbitraria del contrato para sortear los umbrales médximos del contrato menor.
Ello junto a la idea también expresada por ese érgano consultivo de que una
interpretacién diferente, de un excesivo rigorismo, llevaria a resultados inde-
seables, como la imposibilidad de encomendar sucesivos contratos menores a
un operador econémico incluso siendo sus objetos cualitativamente distintos.
Es por ello que circunscribe la aplicacién de la regla de incompatibilidad a
la reiteracién de prestaciones que constituyan una «unidad de ejecucién en lo
econdmico y lo juridico», pero que la limitacién no tiene que operar respecto
de objetos equivalentes si «<no hay ninguna duda» de que no constituyen dicha

unidad.

La conclusiéon del Informe 42/2017 es contundente:

«La ley no contempla una limitacién a la celebracién de contratos menores
con un mismo operador econémico cuando las prestaciones objeto de los mismos
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sean cualitativamente diferentes y no formen una unidad. Por eso, fuera de los
casos de alteracién fraudulenta del objeto del contrato, si es posible celebrar otros
contratos menores con el mismo contratista, pero en este caso habrd de justificarse
adecuadamente en el expediente que no se dan las circunstancias prohibidas por
la norma.»

Esta posicién ha encontrado la plena y entusiasta adhesién de la Junta
consultiva gallega en el Informe 1/2018, de 25 de abril. El razonamiento de
este érgano autonémico es conciso y contundente:

«... a nuestro juicio, nueva LCSP no introduce en este aspecto ninguna modi-
ficacién sustantiva en el régimen de los contratos menores. Se limita a remitirse a
las normas generales de la Ley y a exigir de forma explicita una exigencia [sic]
de justificacién expresa de un aspecto que ya se debia considerar aplicable al
amparo del régimen legal anterior, en el que, obviamente [sic], también existia la
regla de prohibicién del fraccionamiento del objeto de los contratos».

La posicién de la Junta consultiva gallega es evidentemente discutible,
aunque desde luego respetable, aunque su argumentacién roza el despar-
pajo —quizd incluso superdndolo— cuando se sefiala que entender que en el
art. 118.3 existe un limite a la cuantia de los contratos menores que puede
suscribir una determinada empresa es un «exceso interpretativos.

Se ha sefalado que al fijar su posicién, el érgano consultivo estatal no
parece haber tenido suficientemente en cuenta los obijetivos de publicidad,
concurrencia e integridad perseguidos por la normativa europea y nacional, a
los que resultaria mds adecuado el criterio de limites cuantitativos «por empre-
sario, por érgano de contratacién y por tipo de contrato» (18). Por ello se ha
sefialado que la interpretacién defendida por la Junta estatal supondria que
nada hubiese cambiado en cuanto a los aspectos sustantivos con la regulacién
de los contratos menores incluida en la nueva Ley de contratos, ademds de
prescindir como fuentes de interpretacién de documentos comunitarios europeos
como la Directiva 2014/24/UE o la ya citada Recomendacién de Decisién
del Consejo por la que se formula una advertencia a Espafia para que adopte
medidas dirigidas a la reduccién del déficit que se considera necesaria para
poner remedio a la situacién de déficit excesivo {SWD(2016) 263 final} Bru-
selas, 27.7.2016 COM(2016) 518 final (19).

Aparte de la cuestién de si con este criterio interpretativo puede contri-
buirse a reducir el abuso hasta ahora constatado de la contratacién menor, lo

(18)  Umerez (2018).

(19)  Victor AIONACID LasierrA (2018): ««Sigan sigan...»: avueltas con los Informes de la Junta
Consultiva en materia de contratos menores», https://nosoloaytos.wordpress.com/2018/03/05/
sigan-sigan-a-vueltas-con-los-informes-de-la-junta-consultiva-en-materia-de-contratos-menores/ .
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cierfo es que en la prdactica administrativa va a resultar un criterio muy poco
claro, ya que a la postre se trata de un criterio interpretativo que serd objeto
de reinterpretacién constante en cada caso concreto (20). Esta falta de claridad,
junto con el creciente interés de la jurisdiccién penal en esta materia, coloca
al gestor en una situacién de riesgo, sin criterios claros que poder oponer
a una eventual presién politica y sin razones de peso frente a una eventual
investigacién por prevaricacién administrativa.

Este tipo de consideraciones han podido llevar a érganos que siguen
bdsicamente la interpretacién de la Junta estatal a introducir algin matiz.

En este sentido, la Junta catalana, ain coincidiendo sustancialmente con el
criterio de la Junta estatal, sefiala que junto a la finalidad de evitar el fracciona-
miento hay que entender presente en el art. 118.3 una intencién de aumentar
la competencia «diversificando» las empresas con las que suscribir contratos
menores. Por ello, «la limitacién de no contratar con la misma empresa més
de un determinado volumen de contratos tiene todo el sentido en el caso de
que se trate de contratos con un mismo objeto, ya que es respecto de estos
que se establece la competencia entre empresas existentes en un determinado
mercado».

Es decir, seria la similitud del objeto el elemento determinante que obliga
a la acumulacién de cuantias, no limitdndose ésta a los casos de fracciona-
miento indebido del contrato, como hace la Junta estatal. Como sefiala la
Junta catalana en su informe 1/2018, en caso de fraccionamiento ilegal lo
que se dard serd una serie de contratos nulos por haber prescindido total y
absolutamente establecido y no puede entenderse que a eso se limite el art.
118.3: si los sucesivos contratos menores son nulos, no tiene sentido plantearse
su acumulacién.

En consecuencia, la Junta catalana prescinde del criterio de la «unidad
funcional», aunque hace una interpretacién muy cercana, entendiendo que la
acumulacién sélo serd obligatoria y, por tanto la regla de incompatibilidad
sélo se aplicard cuando no sélo los contratos pertenezcan al mismo tipo con-
tractual, sino que ademds tengan objetos idénticos o, al menos, muy similares:

« ...se considera que la limitacién de contratar con una misma empresa
contratista un determinado volumen de contratos menores cumple con su finalidad
y tiene su razén de ser respecto de contratos con los mismos objetos, y que esta
limitacién no sélo opera respecto de contratos menores nulos de pleno derecho
por resultar del fraccionamiento indebidamente del objeto de un contrato mayor.

Con respecto a la concrecién de cuéndo debe entenderse que se trata de los
mismos objefos, y en concreto, respecto de la cuestidn de si tiene que fratarse de
contratos idénticos o es suficiente que sean similares, hay que entender que tienen

(20)  AwmoNAcID Lasierra (2018).
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que ser contratos que fengan por objeto las mismas prestaciones, sustancialmente,
sin que, tratdndose de un contrato con varias prestaciones, la incorporacién o la
supresién de alguna de ellas se considere suficiente para permitir que se contrate
a una empresa a la cual ya se le ha adjudicado el volumen méximo de contratos
menores para el respectivo periodo. No se considera, por lo tanto, necesario que
para que la limitacién opere tenga que tratarse de contratos con una coincidencia
exacta de prestaciones, de manera que se permitiera esquivar la aplicacién de la
limitacién con pequefas modificaciones de los objetos contractuales».

3. Limites subjetivos. En especial, ¢permiten la desconcentracién
o delegacion de la contratacion multiplicar el limite aplicable
a los contratos menores?

Un elemento relevante para la aplicacién de los limites cuantitativos deri-
vados del art. 118 y especialmente de la regla de incompatibilidad del art.
118.3, que limita la cuantia de los contratos menores que pueden ser asig-
nados a un determinado contratista. Podria plantearse que la acumulacién
de cuantias deba hacerse por Administracién o persona juridica a la que las
reglas sean aplicables, por 6rgano de contratacién o, finalmente, por unidad
administrativa destinataria del bien o servicio a contratar, teniendo en cuenta
o no las delegaciones para contratar que puedan haberse otorgado.

No todas las posibles interpretaciones ha sido asumidas en alguno de
los informes administrativos que hasta ahora se han pronunciado sobre ello.
Una primera posicién es la sostenida por los érganos consultivos de Aragén y
Madrid, que apoyan la regla del 6rgano de contratacién, sin que la existencia
de delegaciones pueda alterar la regla de cémputo. Una segunda, mucho mads
flexible, es la del érgano consultivo de Galicia, que la refiere a las unidades
administrativas (quizé coherente con la interpretacién de este 6rgano consultivo
respecto a los criterios objetivos para el cémputo, respecto a los que sigue la
regla de la «unidad de ejecucién»).

La Junta aragonesa, en su Informe 3/2018 reconoce el hecho evidente de
que en el art. 118.3 no se establece expresamente cudl sea el dmbito subjetivo,
desde la perspectiva de la Administracién piblica o poder adjudicador a los
que resulte aplicable, lo que obliga a plantearse la cuestidén de si la regla
de incompatibilidad se aplica a cada entidad contratante como tal o bien,
aplicando més flexiblemente la regla, debe entenderse referida a cada uno
de los érganos de contratacién que imputan su actuacién a una determinada
entidad. El érgano consultivo aragonés no parece plantearse la posibilidad de
que pueda haber otra interpretacién posible a las que plantea como alternativa:
persona juridica u érgano de contratacidn.

El 6rgano consultivo aragonés «se inclina por considerar que la regla
de incompatibilidad resulta de aplicacién respecto de los érganos de contra-
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taciénx», y ello porque el art. 118.3 contiene una referencia expresa a que
serdn los érganos de contratacién los que «comprobardn el cumplimiento» de
la regla de incompatibilidad. De ello puede deducirse que las adjudicaciones
de contratos menores por parte de un érgano de contratacién no impedird que
ofros érganos de contratacién de la misma entidad «adjudiquen contratos al
mismo operador econdmico, ni «consumird» el importe al que como mdaximo
pueden ascender los contratos menores cuando se adjudiquen por otros 6rganos
de contratacién de la misma entidad».

Sin embargo, el érgano consultivo aragonés no considera posible flexibi-
lizar mdés la regla en funcién de que se haya podido producir una delegacién
de la competencia para contratar en otro érgano de la propia entidad. En este
sentido, en el Informe 3/2018 se trae a colacién lo previsto para los casos
de delegacién de competencias en el art. 9.4 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Pdblico:

«Las resoluciones administrativas que se adopten por delegacién indica-
rdn expresamente esta circunstancia y se considerardn dictadas por el érgano
delegante.

Si las resoluciones dictadas por delegacién se consideran dictadas por el
érgano delegante, la consecuencia de ello en el dmbito de la regla de incom-
patibilidad del art. 118.3 es que «mediante la delegacién de competencias no
podré desactivarse la regla de incompatibilidad, pues el importe conjunto de los
contratos menores adjudicados con anterioridad que habré de comprobarse a
efectos verificar el cumplimiento de la incompatibilidad serd el correspondiente
a los contratos que deban considerarse adjudicados por el érgano delegante
en virtud del articulo citado».

Por el contrario, la Junta gallega en su Informe 1/2018 pone el acento en
la existencia de una autonomia en la toma de decisiones por parte del érgano
delegado, en cuyo caso los contratos que celebre deberdn ser considerados
separadamente (énfasis afiadido):

«... esos 6érganos administrativos que cuentan con esta delegacién y por lo
tanto funcionan como una unidad funcional separada por ser responsables de
manera auténoma respeto de su contratacién o de determinadas categorias de ella,
y cuenten con presupuesto propio para contratar, los valores de la contratacién
de bienes y servicios pueden estimarse al nivel de la unidad de que se trate. De
la Directiva y de la LCSP se deduce que en estos casos se entiende que existe una
razén objetiva para la consideracién separada del contrato (la autonomia decisoria
en la contratacién con cargo al propio presupuesto) y que, por lo tanto, resulta
licito. Naturalmente, distintos serdn los casos, a los que alude la Directiva, en los
que no existe una autonomia real en la adquisicién por limitarse la unidad funcional
y ejecutar una decisién que viene adoptada por el érgano de contratacién en el
marco de una contratacién realmente organizada por este».
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Se trata de una argumentacién atendible desde un punto de vista teleo-
légico, pero que ignora una regla perfectamente establecida, no ya en el
derecho vigente, sino en nuestra tradicién juridica, de acuerdo con la cual los
acuerdos adoptados por el el 6rgano delegado se imputan al delegante —sin
excepciones— e introduce un criterio dificilmente compatible con la seguridad
juridica: scudndo es bastante la autonomia funcional acordada al delegado
para considerar que concurre la «razén objetiva» para una consideracién
separada de los contratos celebrados por él2. Esa autonomia serd un hecho
factico, porque desde un punto de vista juridico no cabe ninguna duda de
que una delegacién puede ser revocada en cualquier momento y con efectos
inmediatos por el érgano delegante, que serd ademds quien resuelva los even-
tuales recursos administrativos que puedan plantearse contra las actuaciones
del érgano delegado.

Conectado con el dmbito subjetivo, debe recordarse el pronunciamiento
de la Abogacia General del Estado en el Dictamen 2/2018, de 17 de enero,
en el que como consecuencia de una consulta del Instituto de Crédito Oficial,
se pronuncia sobre la aplicacién del régimen de los contratos menores también
a los poderes adjudicadores que no son Administracién Pdblica (PANAP) sobre
la base de las similitudes entre el art. 318, a) y el art. 118 LCSP.

El art. 318 se inserta en el titulo dedicado a los «Contratos de los poderes
adjudicadores que no tengan la condicién de Administraciones Pdblicas», y
tiene como titulo «Adjudicacién de contratos no sujetos a regulacién armoni-
zada». De acuerdo con este precepto:

«En la adjudicacién de contratos no sujetos a regulacién armonizada se
aplicardn las siguientes disposiciones:

a) Los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de
contratos de obras, de concesiones de obras y concesiones de servicios, o a 15.000
euros, cuando se frate de contratos de servicios y suministros, podrén adjudicarse
directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la
habilitacién profesional necesaria para realizar la prestacién objeto del contratos.

Aunque en el citado articulo no se empleen los términos «contratos meno-
res» ni haya una remisién expresa al art. 118, la Abogacia del Estado entiende
que el precepto encierra «una decisién deliberada del legislador», que «esté
configurando un supuesto conceptualmente coincidente con los contratos meno-
res». En consecuencia, si los contratos del art. 318, a) son contratos menores
resulta légico que se les aplique el régimen de los contratos menores. El art.
118 incorpora «ciertas cautelas» encaminadas a evitar el «uso abusivo» de
los contratos menores que resulta légico aplicar a los contratos menores de los
PANAP dados los objetivos generales de la Ley, de conseguir un sistema de
contratacién poblica «mds eficiente, transparente e integro». Podriamos afadir
que una de las caracteristicas de la LCSP ha sido reducir la diversidad de regi-
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menes contractuales, unificando el régimen de contratacién de los PANAP con
el régimen general, por lo que la equiparacién realizada por via interpretativa
por la Abogacia del Estado resulta plenamente coherente.

Los términos en que se expresa la Abogacia General del Estado han sido
hechos suyos, en términos casi literales, por la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado en su Recomendacién a los 6rganos de contratacién
en relacién con diversos aspectos relacionados con la entrada en vigor de la
Ley de Contratos del Sector Pdblico, sin fecha.

VI. PROCEDIMIENTOS SIMPLIFICADOS Y CONTRATOS MENORES

Una cuestién que se ha también suscitado es si, dadas las finalidades
de la regulacién de los contratos menores, la introduccién de determinados
trdmites que puedan favorecer la concurrencia, como la publicacién de una
convocatoria o la solicitud de diversas ofertas, podria evitar la aplicacién de
la regla de acumulacién de cuantias adjudicadas a un Gnico operador eco-
némico y, en consecuencia, la consiguiente incompatibilidad para contratar.
Tanto la Junta consultiva aragonesa, en el Informe 3/2018, como su homéloga
catalana, en el Informe 1/2018, han sido reticentes a aceptar esta posibilidad,
entendiendo que los mecanismos para evitar las reglas de incompatibilidad
son la utilizacién de los procedimientos contractuales ordinarios regulados en
la LCSP, en especial el procedimiento abierto abreviado y el procedimiento
abierto abreviado sumario.

El procedimiento para la adjudicacién de un contrato menor precisa de un
informe de necesidad, la aprobacién del gasto y la incorporacién al expediente
de contratacién de la correspondiente factura. No es necesario publicitar la
licitacién ni promover la concurrencia, aunque nada lo impide y muchas admi-
nistraciones publicas incluyen en las bases de ejecucién de sus presupuestos la
publicacién previa de la licitacién de contratos menores o la consulta a tres o
md&s empresarios con cardcter previo a la adjudicacién. Incluso en algin caso
esta Gltima medida ha sido introducida de forma obligatoria para determinadas
cuantias por el legislador autonémico, pudiendo citarse en este sentido el art.
4 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de contratos
del sector piblico de Aragén.

Sin embargo, estos supuestos no estdn contemplados en el art. 118.3
LCSP, en el que no se matiza su aplicacién a aquellos contratos menores cuya
adjudicacién no haya sido directa, sino consecuencia de una licitacién con
publicidad o con concurrencia. Podria haberse previsto, puesto que la finalidad
de la regla de incompatibilidad del art. 118.3 se enmarca en una estrategia
para reducir la contratacién directa y limitarla a determinadas situaciones,
evitando su utilizacién como un mecanismo ordinario de contratacién. Debe
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entenderse que en el art. 118.3 se plasma una estrategia mds general de
la que forman parte también otras medidas que tienen esa misma finalidad,
sefialadamente la eliminacién del procedimiento negociado sin publicidad por
razén de la cuantia y la creacién del procedimiento abierto simplificado, como
se manifiesta en el Preémbulo de la LCSP.

En todo caso, la naturaleza del contrato menor es la de un «procedimiento
de adjudicacién» definido por unos limites cuantitativos que en el TRLCSP se
recogian en el art. 138.3, ubicado entre los procedimientos de adjudicacién,
lo que se mantiene en la LCSP, en la que el art. 118, relativo al «expediente
de contratacién de los contratos menores» se sitia en el dmbito de la regula-
cién de la «preparacién de los contratos de las Administraciones Piblicas».

La Junta aragonesa, partiendo de lo anterior, admite que mediante una
interpretacién teleoldgica restrictiva podria quizé defenderse que la incompa-
tibilidad a la que se refiere el art. 118.3 LCSP dnicamente deberia operar en
supuestos de adjudicacién directa en los que no haya habido publicidad ni
concurrencia. Pero, sefiala, «no parece haber sido éste el criterio del legis-
lador». En este sentido son esclarecedores los trabajos parlamentarios: si el
procedimiento abierto simplificado se introdujo como un sustituto del procedi-
miento negociado sin publicidad por razén de la cuantia, cuando se aprueba
un régimen mds restrictivo para la forma subsistente de contratacién directa
por razén de la cuantia —los contratos menores—, se intfroduce mediante una
enmienda parlamentaria un nuevo procedimiento, todavia més simplificado.

El examen de los trabajos parlamentarios es esclarecedor: la introduccién
en la LCSP del procedimiento abierto simplificado «sumario» es producto de
la Enmienda ndm. 125, enmienda de adicién presentada por el Grupo Parla-
mentario Confederal de Unidos Podemos-En Comi Podem-En Marea, de la que
ha resultado el art. 159.6 LCSP en términos casi idénticos a los propuestos.
En la justificacién de esta enmienda se alude a que seria (énfasis afadido):

«ineludible prever un procedimiento con publicidad y concurrencia que vehi-
cule los contratos menores y los suprimidos procedimientos negociados sin publici-
dad que se han comportado como canales de tramitacién dgil de la contratacién
publica con un valor econémico no muy significativo si bien no respetando la
publicidad y la concurrencia abiertas».

Se afade seguidamente que

«la articulacién de un procedimiento abierto simplificado y «sumario», para
estas franjas de valor de la contratacién que se proponen, puede representar un
salto de eficiencia en la contratacién, sustituyendo todos los ajustes a los contratos
menores que se estdn realizando desde las administraciones publicas exigiendo
en el contrato menor un minimo de proposiciones presentadas. Téngase en cuenta
que muchos ayuntamientos ya han derivado su contratacién menor a portales de
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licitacién electrénica en los que se garantiza una concurrencia abierta con publici-
dad y se potencia el proveedor local si bien esta “reconversién” de la contratacién
directa tiene escaso soporte normativo».

Puede decirse que la voluntad del legislador estd claramente expresada
en la aceptacién parcial de la Enmienda nim. 102 del Grupo Parlamenta-
rio Confederal de Unidos Podemos-En Comi Podem-En Marea, respecto a la
reduccién del valor estimado méximo permitido para los contratos menores
(durante la tramitacién parlamentaria se han bajado los umbrales que figuraban
en el Proyecto de Ley, si bien no tan dréstica como la que se propugnaba en
la enmienda), y de la Enmienda ném. 125, del mismo Grupo parlamentario,
de la que procede el «procedimiento abierto simplificado sumario», pensado
como procedimiento de contratacién a seguir cuando se hayan excedido los
limites del contrato menor.

En consecuencia, parece claro que la voluntad del legislador es que
cuando se excedan los limites del contrato, se acuda al procedimiento abierto
simplificado, incluso al denominado en la enmienda en que tiene su origen
como procedimiento abierto «sumario» para facilitar esta exigencia, utilizable
en los contratos de obras de valor estimado inferior a 80.000 euros, y en
contratos de suministros y de servicios de valor estimado inferior a 35.000
euros, excepto los que tengan por objeto prestaciones de cardcter intelectual,
sin restriccién alguna respecto al nimero de veces en que dichos procedimientos
pueden ser utilizados en cada ejercicio presupuestario. El anuncio de licitacién
del contrato Gnicamente precisard de publicacién en el perfil de contratante
del érgano de contratacién, con unos plazos minimos de presentacién de
ofertas de cinco o diez dias hdbiles segin los casos, con exencién expresa
a los licitadores de la acreditacién de la solvencia econémica y financiera y
técnica o profesional y sin requisitos procedimentales adicionales, hasta el punto
de que la formalizacién del contrato podrd efectuarse mediante la firma de
aceptacién por el contratista de la resolucién de adjudicacién. En la medida
en que tales elementos minimos sean seguidos en la licitacién y adjudicacién
de los contratos, no resultardn aplicables las restricciones establecidas para
el contrato menor, especificamente la limitacién de los contratos —o mejor, de
su cuantia acumulada— a un determinado empresario.

Puede concluirse que la publicidad previa del contrato aporta una mayor
transparencia, pero no es suficiente para alterar las restricciones legales. Enten-
der ofra cosa «supondria de facto la creacién un procedimiento nuevo, no regu-
lado en la Ley, con el fin de sortear la limitacién establecida en el art. 118.3
LCSP», como sefiala la Junta aragonesa en su informe. Con independencia
de que la cuantia del valor estimado en si misma permitiera la tramitacién de
un determinado expediente contractual como contrato menor, puede utilizarse
cualquiera de los procedimientos establecidos legalmente, tal como el abierto
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ordinario, el abierto simplificado —en su modalidad ordinaria o en la que en
los trabajos parlamentarios se denomina sumaria—, con el efecto de que los
limites que el legislador ha establecido para los contratos menores no resultarén
aplicables. Concluye la Junta aragonesa que «la aplicacién de mecanismos de
publicidad y fomento de la competencia a los contratos menores, no sélo es
licita, sino que puede ser recomendable, pero no es en si misma suficiente para
evitar la aplicacién de los limites contenidos en el art. 118.3 LCSP. Para ello
serd necesario que, como minimo, se cumplan los requisitos del procedimiento
abierto simplificado sumario».

La nueva regulacién ha suscitado un gran descontento en determinados
medios, considerando que los nuevos procedimientos no son suficientemente
dgiles para las necesidades que se venian cubriendo mediante los contratos
menores bajo la vigencia de la normativa anterior. Es necesario reconocer
que es claro que cualquier procedimiento, por dgil que sea, no puede ser tan
d4gil como un mecanismo que se caracterizaba por la prdctica ausencia de
procedimiento. Existe pues un enfrentamiento entre el legislador, que introdujo
de forma undnime la nueva regulacién, y determinados medios administrativos,
que consideran que ello se ha hecho desde el desconocimiento de la realidad.
Es en este dmbito en el que ha incidido el ya citado Decreto Ley 1/2018, de
20 de marzo, de medidas urgentes para la agilizacién, racionalizacién y trans-
parencia de contratos del sector piblico de pequefia cuantia, aprobado por la
Comunidad Auténoma de Aragén. De acuerdo con el Predmbulo de la norma:

«el procedimiento abierto simplificado no satisface en ninguna de sus moda-
lidades las necesidades de contratacién expuestas, dado que en la alternativa
mds favorable el procedimiento se extenderd mas allé de un mes. No permite dar
respuesta, por ello, ni a las necesidades ordinarias de contratacién de pequefia
cuantia habituales en gran parte del territorio aragonés ni a las necesidades peren-
torias que han de atender las administraciones y que no pueden satisfacerse por
esta via ni declarando urgente ofro procedimiento o apli— cando, indebidamente,
la tramitacién de emergencia».

En consecuencia, se modifica la ley 3/2011, de 24 de febrero, de
medidas en materia de Contratos del Sector Piblico de Aragén, afadiendo
un segundo parrafo al apartado 2 del articulo 4, con un procedimiento super-
simplificado consistente en la publicidad en el perfil de contratante, incluyendo
los criterios de adjudicacién y un plazo de presentacién de proposiciones no
inferior a cinco dias hébiles. Cuando se siga este procedimiento, no habré
acumulacién que pueda acarrear una incompatibilidad para determinados
contratistas:

«Los contratos menores adjudicados con publicacién de un anuncio de lici-
tacién no limitardn la adjudicacién de ulteriores contratos menores por el mismo
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procedimiento. La celebracién de contratos menores se consignard en el registro
de contratos de la entidad contratantes.

La cuestién es, claro, si estamos ante un «desarrollo» del régimen de
los contratos menores, para lo que seria competente el legislador regional, o
anfe una excepcién a una norma bdsica, para lo que no tendria competencia
suficiente.

VIl aESTI:\ CAMBIANDO LA MAREA? EL AGIGANTADO CONTRATO
MENOR EN LA INVESTIGACION CIENTIFICA

La regulacién actual es producto de una toma de posicién politica contra
la «contratacién directa» cuando esta facilidad es permitida a la Administracién
pUblica por meras razones de cuantia, aunque cabe preguntarse si ante la
presién ejercida desde instancias administrativas, el legislador va a mantener su
posicién. Han sido numerosos los pronunciamientos sobre las grandes dificulta-
des en los que los parlamentarios, con su desconocimiento del funcionamiento
real de la Administracién iban a provocar con la introduccién las garantias
que rodean actualmente la contratacién directa, con especiales referencias a la
Administraciéon sanitaria, o a los pequefios municipios o a la investigacién (21).

peq P 9

En este dltimo dmbito el legislador parece haber encontrado la resistencia
especialmente dificil, de manera que la primera modificacién de la LCSP se
ha producido precisamente en lo relativo a los contratos menores. El cambio
se ha introducido mediante la disposicién final cuadragésima cuarta, dos, de
la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el
afo 2018:

«Con efectos desde la entrada en vigor de esta Ley y vigencia indefinida, se
introduce una nueva disposicién adicional quincuagésima cuarta, con la siguiente
redaccién:

“Disposicién adicional quincuagésima cuarta. Régimen aplicable a los contra-
tos celebrados por los agentes publicos del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia
e Innovacién.

Atendiendo a la singular naturaleza de su actividad, como excepcién al limite
previsto en el articulo 118 de esta Ley, fendrdn en todo caso la consideracién de
contratos menores los contratos de suministro o de servicios de valor estimado infe-
rior o igual a 50.000 euros que se celebren por los agentes publicos del Sistema

(21) Entre ofras cosas por su conocimiento directo de la problemdtica tienen un gran
interés las reflexiones de Charo Deicapo FernANDEZ (2018): «zPor qué la Universidad pide
una moratoria en la aplicacién de la LCSP2», en el blog de Maria Pilar BATET, La parte
contratante, accesible en https://lapartecontratante.blog/2018/07 /15 /por-que-la-universidad-
pide-una-moratoria-en-la-aplicacion-de-la-lesp/.
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Espanol de Ciencia, Tecnologia e Innovacién, siempre que no vayan destinados a
servicios generales y de infraestructura del érgano de contratacioén.

A estos efectos, se entienden comprendidos entre los agentes pUblicos del
Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacién, en los términos establecidos
en la Lley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién,
las Universidades pdblicas, los Organismos Publicos de Investigacién, fundaciones,
consorcios y demds agentes de ejecucién de la Administracién General del Estado,
los organismos y entidades de investigacién similares a los anteriores dependientes
de ofras Administraciones Pdblicas, las Fundaciones de Investigacién Biomédica, y
los centros, instituciones y consorcios del Sistema Nacional de Salud”».

La excepcién para la «ciencia» ha sido producto de una una enmienda
transaccional presentada por el PSOE y Ciudadanos, pero ha sido aprobada
por unanimidad. (22) Curiosamente, la opcién adoptada por los diputados ha
sido la de establecer un régimen excepcionalmente amplio para los contratos
menores en el dmbito de la investigacién cientifica, en vez de la exclusién
de los contratos celebrados en ejecucién de contratos de investigacién del
dmbito de aplicacién de la legislacién de contratos, que era la regulacién
anterior y que fue ofra de las posibilidades barajadas durante la tramitacién
parlamentaria (23).

(22) Vid. Julio GonzAlez Garcia (2018): «Contratos menores para la ciencia», accesible
en hitps://www.globalpoliticsandlaw.com/2018/05/23 /contratos-menores-ciencia/.

(23) Enmienda ném. 3.311 del Grupo Parlamentario Ciudadanos, por la que se pro-
ponia afiadir un pérrafo segundo al art. 8, remitiendo este tipo de contratos a la legislacién
patrimonial. En la motivacién de la enmienda se sefiala, entre otras cosas, lo siguiente:

«Sin embargo, la entrada en vigor de esta Ley también puede tener efectos menos positivos
a la hora de la gestién de los proyectos de investigacién y desarrollo. Entre los efectos no
deseados y que han sido piblicamente denunciados por la comunidad cientifica, se encuentran
la derogacién de algunas excepciones que figuraban expresamente recogidas en el articulo 4
de la anterior normativa (Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que
se aprueba el fexto refundido de la Ley de Contratos del Sector Pdblico) al objeto de simplifi-
car los procedimientos de gestion de proyectos de investigacién y desarrollo celebrados por
organismos publicos. En efecto, el mencionado articulo 4 establecia: «1. Estan excluidos del
dmbito de la presente Ley los siguientes negocios y relaciones juridicas (2) q) Los contratos
de servicios y suministro celebrados por los Organismos Piblicos de Investigacién estatales y
los Organismos similares de las Comunidades Auténomas que tengan por objefo prestaciones
o productos necesarios para la de los Diputados ejecucién de proyectos de investigacion,
desarrollo e innovacién tecnolégica o servicios técnicos, cuando la presentacién y obtencién
de resultados derivados de los mismos esté ligada a retornos cientificos, tecnolégicos o indus-
triales susceptibles de incorporarse al tréfico juridico y su realizacién haya sido encomendada
a equipos de investigacién del Organismo mediante procesos de concurrencia competitiva.»
La eliminacién de esta excepcién puede tener como consecuencia directa un incremento muy
significativo del nimero de procedimientos que deben promover los centros publicos de inves-
tigacién, suponiendo demoras en las ejecuciones de los proyectos y, por tanto, poniendo en
peligro el buen desarrollo de su ejecucién resultados».
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La nueva regulacién es un tanto sorprendente, en la medida en que parece
—la formulacién no es precisamente clara— desmantelar todo el sistema del
contrato menor para todo un conjunto de sujetos, respecto a una parte de su
actividad, algunos de los cuales, como las universidades pdblicas, tienen (o
deberian tener) capacidad técnica suficiente para aplicar correctamente una
normativa, como la contenida en la LCSP, que obliga integramente a sujetos
pUblicos como los pequefios municipios. La presién expresada piblicamente
por diversos investigadores, algunos de ellos ciertamente eminentes en sus pro-
pios campos cientificos —aunque todos invariablemente ajenos al juridico—,
junto con la inexistencia de casos de corrupcién dignos de mencionar en
este campo estd muy probablemente en el origen de este cambio de criterio
tan radical.

En consecuencia, se considerardn contratos menores los contratos de
suministro o servicios —excluidos los destinados a servicios generales y de
infraestructuras del érgano de contratacién— que celebren los agentes pdblicos
del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacién cuando no superen
los 50 mil euros, en lugar de los 15 mil euros que aplican para el resto de
los 6rganos de contratacién.

No obstante, la formulacién no es en absoluto clara. En el texto se habla
del «limite», en singular del art. 118 LCSP, cuando en ese articulo se contie-
nen varios «limites» cuantitativos: uno para cada tipo de contrato de obras,
servicios y suministros, estableciendo un umbral mdaximo para el contrato
menor, y ofro para la acumulacién de contratos menores. Dada la finalidad
del precepto, es preciso hacer una interpretacién que flexibilice en la medida
de lo posible la aplicacién de los contratos menores en el dmbito de la norma,
pero la regla resultante dista de ser clara. 3Se han elevado ambos limites,
individual de cada contrato y conjunto de los distintos contratos de suministro
o de servicios celebrados con un Gnico contratista, de 15 mil a 50 mil euros?
2O debe entenderse que cualquier contrato de suministro o servicios, bajo
las condiciones establecidas en la disposicién quincuagésima cuarta, seré
tramitado como contrato menor, eliminando la incompatibilidad que puede
derivar de la acumulacién de cuantias? Esta dltima parece la intencién mds
probable del legislador.

Junto al cambio de opinién del legislador estatal, puede sefialarse la
decisién del legislador aragonés de introducir en la legislacién regional un
mecanismo de competencia que, de acuerdo con la argumentacién contenida
en el predmbulo de la norma, evitaria la aplicacién de la regla de la incom-
patibilidad de un contratista como resultado de la acumulacién de cuantias
de varios contratos menores. Esta regulacién, formalmente de desarrollo de
la legislacién bdsica, fue introducida mediante el Decreto-ley 1/2018, de 20
de marzo, de medidas urgentes para la agilizacién, racionalizacién y trans-
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parencia de contratos del sector piblico de pequefia cuantia (24). Mediante
el Decreto-ley se modifica la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en
materia de Contratos del Sector Piblico de Aragédn, afadiendo un segundo
parrafo al apartado 2 del articulo 4, manteniendo —un tanto extrafiamente — el
parrafo primero e inicialmente dnico. El art. 4.2, combinando el primer parrafo
(original) y el segundo (afiadido en 2018) queda redactado del siguiente modo:

«2. En los contratos menores de obras que superen los 30.000 euros y en
los de servicios y suministros que superen los 6.000 euros excluido Impuesto sobre
el Valor Afiadido, salvo que solo pueda ser prestado por un Gnico empresario, se
necesitard consultar al menos a tres empresas, siempre que sea posible, que puedan
ejecutar el contrato utilizando preferentemente medios telemdticos.

La licitacién de los contratos menores, cualquiera que sea su cuantia, podrd
ser objeto de publicidad en el perfil de contratante. En tal caso, el plazo para la
presentacién de proposiciones no podrd ser inferior a cinco dias hébiles, a contar
desde el siguiente a la publicacién del anuncio de licitacién en el perfil de con-
tratante. En el anuncio se identificard el objeto del contrato y las prestaciones que
lo integran, los criterios de adjudicacién, y cualesquiera circunstancias que hayan
de tenerse en cuenta durante la ejecucién del mismo. Podrd presentar proposicién
cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacién
profesional necesaria para realizar la prestacién. Los contratos menores adjudica-
dos con publicacién de un anuncio de licitacién no limitarén la adjudicacién de
ulteriores contratos menores por el mismo procedimiento. La celebracién de contra-
tos menores se consignard en el registro de contratos de la entidad contratante».

Se crea de este modo una «tramitacién» que es todavia mds simple que
el procedimiento simplificado sumario de la legislacién bésica, pero que de
acuerdo con la regla establecida por el legislador aragonés, al estar abierto a
la concurrencia y establecer de antemano unos criterios de adjudicacién —hay
que entender que vinculantes— al 6rgano de contratacién mediante la publica-
cién de los criterios de seleccién que hayan de aplicarse, evita la acumulacién
de valores estimados, impidiendo por tanto la generacién de situaciones de
incompatibilidad que puedan afectar a determinados contratistas. La cuestién
que habrd de dilucidarse, tarde o temprano, es si esta regulacién es compatible
con la normativa bdsica.

En todo caso, puede apreciarse un cambio en la marea: tras haber llegado
la tendencia contraria a la contratacién directa a su punto mds alto con la
aprobacién de la LCSP, la corriente legislativa parece moverse ahora en otra
direccién. Es decir, no se trata ya Gnicamente de los numerosos pronuncia-

(24) Resolucién de las Cortes de Aragédn, de 3 de mayo de 2018, por la que se ordena
la publicacién del Acuerdo de convalidacién del Decreto-ley 1/2018, de 20 de marzo, de
medidas urgentes para la agilizacién, racionalizacién y transparencia de contratos del sector
pUblico de pequefa cuantia (BOA nim. 89, de 10 de mayo de 2018).
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mientos que ha sido emitidos por los diferentes érganos consultivos en materia
de contratacién administrativa sobre la cuestién de los contratos menores en
la legislacién vigente, informes que invariablemente se han traducido en infer-
pretaciones flexibles de los requisitos que rodean la figura del contrato menor,
aunque en algunos de casos de una forma que puede calificarse de prudente,
mientras que en otros la interpretacién ha sido extremadamente flexible, prac-
ticamente equivalente a dejar casi sin contenido la reforma en este campo.

VIIl. CONCLUSIONES: ;TODO SEGUIRA IGUAL?

Las Cortes Generales son la encarnacién de la voluntad de la nacién y
la Ley es —o debiera ser— la expresion de la voluntad general. (25) Por ello,
todas las propuestas e intentos de regeneracién democrdtica se han traducido
en férmulas para la reactivacién de la vida parlamentaria, para devolver la
centralidad al Parlamento. Pero cuando ello sucede, y un estado de opinién
generalizado se traduce en un texto legislativo modificado en profundidad
durante los trabajos parlamentarios para ponerlo de acuerdo con el sentimiento
general, los resultados no parecen haber sido buenos. La plasmacién de la
decisién adoptada por las Cortes Generales en el texto legal parece carecer
del rigor técnico suficiente, en detrimento de la seguridad juridica, pero esa
decisién tampoco parece estar revestida de la suficiente auctoritas: las inter-
pretaciones emanadas de érganos consultivos de la Administracién Piblica,
como tal constitucionalmente subordinada al Parlamento, «con sometimiento
pleno a la Ley» segin el art. 103 de la Constitucién, han sido en mi opinién
—al menos en algunos casos— poco respetuosas con la voluntad politica
plasmada en la Ley.

Yendo al fondo del asunto, ses inasumible el régimen de garantias que
rodea a la contratacién menor o que debiese rodearla, en caso de aplicarse
la LCSP en sus propios términos, dentro de los limites propios de la interpre-
tacién?. sEs posible que la contratacién menor quede limitada a la cobertura
de necesidades puntuales de escasa cuantia, no susceptibles de programacién,
dejando de ser un mecanismo para cubrir necesidades recurrentes?. Porque
en realidad éstas son las cuestiones relevantes, esa es la finalidad perseguida
con una regulacién mds exigente en lo formal y mds restrictiva en lo sustantivo.

(25) Por todos vid. Raymond CARRE DE MAHIBERG (193 1): La Loi, expression de la volonté
générale. Fiude sur le concept de la loi dans la Constitution de 1875, Paris, Sirey. La expresion
procede del célebre art. 6 de la Déclaration de droits de I'homme et du citoyen de 1789
y como fal forma parte del bloque de la constitucionalidad en Francia. En Espafia ha de
entenderse implicita en el derecho de participacién politica del art. 23 de la Constitucién.
La erosién del principio que denuncié Carré de Mahlberg estd claramente mds avanzada en
Francia y desde luego en Espaiia.
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A mi juicio, los procedimientos abierto simplificado y simplificado sumario
pueden ser instrumentos muy Gtiles, haciendo desaparecer la necesidad del
contrato menor en muchos casos, pero sélo serdn lo suficientemente d&giles
cuando la contratacién electrénica haya desplegado plenamente sus efectos.
Es el déficit en la implantacién de la contratacién electrénica, mucho més
avanzada en paises de nuestro entorno como Portugal, en donde reside la real
dificultad. (26) Pero es que ademds existen otros mecanismos de racionaliza-
cién, como las centrales de contratacién del art. 227 LCSP que pueden ser la
solucién para la contratacién de bienes por los pequefios municipios, ofro de
los supuestos de dificultad para la aplicacién de la legislacién de contratos
con todas sus garantias ... y con toda la racionalidad. Porque la contratacién
menor no es una contratacién de emergencia, sino un mecanismo para contratar
en supuestos en los que un procedimiento més complejo resulta antieconémico
y, en general, contrario a la eficiencia. No es un mecanismo de eficacia, sino
de eficiencia. Desde esta perspectiva, ya no por razones de lucha contra la
corrupcién —en realidad, dadas las cuantias, mds bien contra la corruptela—,
sino de eficiencia en el manejo de los fondos piblicos, en muchos casos com-
pensa acudir a mecanismos de racionalizacién o a licitaciones simplificadas
hasta el extremo, incluso cuando por razones de cuantia pudiéramos estar
bajo los umbrales maximos del contrato menor.

Los afios ochenta fueron el escenario de la llamada «huida del Derecho
administrativo», en que los operadores politicos buscaban en el Derecho pri-
vado (civil o mercantil) marcos més flexibles y que permitiesen una mayor efica-
cia administrativa. La creencia en la bondad intrinseca de las Administraciones
democrdticas facilitaron esa prdctica sin censura social. El momento presente
puede ser el escenario de otro tipo de «huida del Derecho administrativo», ya
no hacia el Derecho privado ni por razones de rigidez excesiva del ordena-
miento administrativo, sino hacia el Derecho penal, ante la a veces aparente
falta de soluciones del Derecho administrativo ante las demandas sociales de
mayor rigor y transparencia en las instituciones pdblicas, especialmente en
la contratacién administrativa (27). Los mecanismos de racionalizacién de la

(26)  Vid. Francisco Bianco Lopez (2015): «La contratacién piblica electrénicax, en Observa-
torio de Contratacién Péblica, accesible en http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.
detalle/id.212/relcategoria.208 /relmenu.3/chk.32c20bc4f1c42f1ca424355ad7c397ed.

(27) Pueden citarse a titulo de mero ejemplo pronunciamientos como las sentencias de la
Sala de lo penal del Tribunal Supremo ném. 259/2015, de 30 de abril de 2015, recurso de casa-
cién nim. 1125/201, Ar. R) 2015\1720, condena por prevaricacién a viceconsejero y secretario
general por el fraccionamiento ilegal de un contrato y presentacién de tres presupuestos diferentes
por el contratista preseleccionado de antemano; nim. 512/2015, de 1 de julio de 2015, recurso
de casacién nim. 2284/2014, condena al alcalde, al interventor y al arquitecto sucesivamente
contratado con contratos menores; nim. 18/2014, de 23 enero, Ar. RJ 2014\1002, condena
por prevaricacién y malversacién a concejal que realiza contratacién fuera de todo requisito legal.
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contratacién menor son un intenfo de poner fin a una situacién dificilmente
sostenible, que deberia haber sido articulada técnicamente mejor, pero que
aplicados de buena fe pueden suponer un avance importante en nuestra contra-
tacién puoblica. Para ello hard falta la implicacién de los funcionarios publicos,
pero también del propio legislador, que puede articular o mejorar técnicamente
la regulacién, pero que no debe dar bandazos como la préctica exencién de
las reglas de contratacién para determinados contratos en el dmbito de la
investigacién. Porque si la investigacién merece una exencién, spor qué no
la educacién? 30 por qué no la sanidad poblica o los pequefios municipios?.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION.= II. EL NUEVO REGIMEN JURIDICO DE LOS
ENCARGOS DE EJECUCION A MEDIOS PROPIOS PERSONIFICADOS: PANEL DE
MANDOS.- lll. LA CONDICION DE MEDIO PROPIO DE UN PODER ADJUDICADOR:
1. Reflexién previa sobre aspectos competenciales. 2. Caracterizacién y requisitos de
los medios propios.— IV. FORMALIZACION, EJECUCION Y EFECTOS DE LOS ENCAR-
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RESUMEN: Los casos en que la Administracién no acude al mercado para cubrir sus
necesidades de realizacién de obras, de prestacién de servicios o de suministro de bienes
aplicando la normativa de contratacién del sector publico, sino que atiende las mismas
a través de sus medios propios personificados han sido objeto de detallada regulacién
en la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la
que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas europeas de cuarta
generacién adoptadas en 2014. El nuevo enfoque de la mal llamada contratacién ‘in
house’ ha introducido especialmente para los encargos de ejecucién que hoy en dia se
califican legalmente como de cooperacién vertical un conjunto de requisitos y limites
que configuran un régimen juridico peculiar.

Palabras clave: sector piblico; poderes adjudicadores; medios propios personifi-
cados; cooperacién vertical; encargo de ejecucion.

ABSTRACT: This paper aims fo systematise the rules included in the new spanish
Public Procurement Act (Ley 9/2017) regarding the problems of the relationships between
entities in the own public sector in order to provide goods, services or utilities. In other
words, in house providing’ cases that explain the public-public cooperation between the
contracting authorities and other legal persons controlled by them. According the european
directives on public procurement (2014), these situations are not subject to the application
of public procurement rules. Instead, there are subject to specific rules that need some
analysis to clarify such rules and to avoid some interpretative issues

Key words: public sector; contracting authorities; controlled legal persons; public-pu-
blic cooperation.
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I. INTRODUCCION

La inflacién normativa que ha supuesto, con respecto a la anterior, la
nueva Lley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pdblico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, con cardcter general a lo largo de todo de su articulado,
se produce igualmente en relacién con la regulacién «del llamado «medio
propio» de la Administracién, encomiendas de gestién o aplicacién préctica
de la técnica denominada «in house», que pasa ahora a llamarse «encargos
a medios propios». Asi, nos encontramos los casos de encargos entre entida-
des del sector pdblico, como supuestos de ejecucién directa de prestaciones
a través de medios propios personificados, distinguiéndose entre el encargo
hecho por un poder adjudicador, de aquel que se hubiera realizado por otra
entidad que no tenga la consideracién de poder adjudicador, manteniéndose
los casos de la ejecucién directa de prestaciones por la Administracién Piblica
con la colaboracién de empresarios particulares o a través de medios propios
no personificados. En la Ley, siguiendo las directrices de la nueva Directiva
de contratacién, han aumentado las exigencias que deben cumplir estas enti-
dades, con lo que se evitan adjudicaciones directas que pueden menoscabar
el principio de libre competencia. Se encuentran aqui requisitos tales como
que la entidad que tenga el cardcter de «medio propio» disponga de medios
personales y materiales adecuados para cumplir el encargo que se le haga,
que haya recabado autorizacién del poder adjudicador del que dependa,
que no tenga participacién de una empresa privada y que no pueda realizar
libremente en el mercado mds de un 20 por ciento de su actividad» (apartado
Il del Predmbulo).

En efecto, a la materia se dedican directamente los articulos 31, 32 y 33,
encuadrados sistemdticamente en el Capitulo |, denominado «Racionalidad y
consistencia de la contratacién del sector piblico», del Titulo I, en el que se
contienen unas denominadas «Disposiciones generales sobre la contratacién
del sector poblico», dentro del Libro | cuya robrica alude a la «Configuracién
general de la contratacién del sector piblico y elementos estructurales de los
contratos». Un simple vistazo al periddico oficial ilustra ya inicialmente de
manera muy cumplida sobre la complejidad de unos preceptos cuya repro-
duccién requiere que sus prescripciones se vayan desgranando nada menos
que a lo largo de cinco densas pdginas (Boletin Oficial del Estado de 9 de

noviembre de 2017, pdginas 107759 a 107763).

Bien es cierto que, frente a lo que ocurre en muchos otfros aspectos inclui-
dos en la nueva ley contractual, en este caso dicha complejidad venia ya en
buena medida anticipada por la propia densidad de las normas comunitarias
cuya transposicién al Derecho espafiol se acomete. Conviene, ciertamente, tener
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presente y a la vista el texto del articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014, sobre contratacién piblica y por la que se deroga
la Directiva 2004/18/CE (Diario Oficial de la Unién Europea L 94/65, de
28 de marzo de 2014). Se contemplan unos curiosamente calificados como
«contratos publicos entre entidades del sector piblico» que, sin embargo, se
excluyen de la aplicacién de la Directiva habida cuenta que «ninguna dispo-
sicién de la presente Directiva obliga a los Estados miembros a subcontratar
o a externalizar la prestacién de servicios que deseen prestar ellos mismos o
a organizarlos de otra manera que no sea mediante contratos piblicos en el
sentido de la presente Directiva» (considerando 5 de la misma):

«1. Un contrato adjudicado por un poder adjudicador a otra persona juridica
de Derecho piblico o privado quedard excluido del dmbito de aplicacién de la
presente Directiva si se cumplen todas y cada una de las condiciones siguientes:

a) que el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de que se trate
un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios;

b) que més del 80 % de las actividades de esa persona juridica se lleven
a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por el poder
adjudicador que la controla o por otras personas juridicas controladas por dicho
poder adjudicador, y

c) que no exista participacién directa de capital privado en la persona juridica
controlada, con la excepcién de las formas de participacién de capital privado
sin capacidad de control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por las
disposiciones legales nacionales, de conformidad con los Tratados, y que no ejerzan
una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada.

Se considerard que un poder adjudicador ejerce sobre una persona juridica
un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios, a efectos del parrafo
primero, letra a), cuando ejerza una influencia decisiva sobre objetivos estratégicos
y decisiones significativas de la persona juridica controlada. Dicho control podré
ser ejercido también por ofra persona juridica, que sea a su vez controlada del
mismo modo por el poder adjudicador.

2. El apartado 1 también se aplica cuando la persona juridica controlada,
siendo un poder adjudicador, adjudica un contrato al poder adjudicador que la
controla o a ofra persona juridica controlada por el mismo poder adjudicador,
siempre que no exista participacién directa de capital privado en la persona juridica
a la que se adjudica el contrato, con la excepcién de las formas de participacién
de capital privado sin capacidad de control mayoritario ni minoritario que estén
impuestas por las disposiciones legales nacionales, de conformidad con los Trata-
dos, y que no otorguen una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada.

3. Un poder adjudicador que no ejerza sobre una persona juridica de Dere-
cho publico o privado un control en el sentido del apartado 1 podrd, no obstante,
adjudicar un contrato piblico a dicha persona juridica sin aplicar la presente
Directiva si se cumplen todas y cada una de las condiciones siguientes:

a) que el poder adjudicador ejerza sobre dicha persona juridica, conjun-
tamente con otros poderes adjudicadores, un control andlogo al que ejerce sus
propios servicios;
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b) que mds del 80% de las actividades de esa persona juridica se lleven a
cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por los poderes
adjudicadores que la controlan o por otras personas juridicas controladas por los
mismos poderes adjudicadores;

c) que no exista participacién directa de capital privado en la persona juri-
dica controlada, con la excepcién de las modalidades de participacién de capital
privado que no supongan un control o una posibilidad de bloqueo y que vengan
impuestas por las disposiciones de la legislacién nacional, de conformidad con
los Tratados, y que no suponga el ejercicio de una influencia decisiva sobre la
persona juridica controlada.

A efectos de la letra a) del parrafo primero, los poderes adjudicadores ejercen
un control conjunto sobre una persona juridica si se cumplen todas y cada una de
las condiciones siguientes:

i) que los érganos decisorios de la persona juridica controlada estén com-
puestos por representantes de todos los poderes adjudicadores participantes. Cada
representante puede representar a varios poderes adjudicadores participantes o a
la totalidad de los mismos,

ii) que esos poderes adjudicadores puedan ejercer conjuntamente una influen-
cia decisiva sobre los objetivos estratégicos y las decisiones significativas de la
persona juridica controlada, y

iii) que la persona juridica controlada no persiga intereses contrarios a los
intereses de los poderes adjudicadores que la controlan.

4. Un contrato celebrado exclusivamente entre dos o mds poderes adjudica-
dores quedard fuera del dmbito de aplicacién de la presente Directiva, cuando se
cumplan todas y cada una de las condiciones siguientes:

a) que el contrato establezca o desarrolle una cooperacién entre los pode-
res adjudicadores participantes con la finalidad de garantizar que los servicios
publicos que les incumben se prestan de modo que se logren los objetivos que
tienen en comun;

b) que el desarrollo de dicha cooperacién se guie Gnicamente por conside-
raciones relacionadas con el interés pdblico, y

c) que los poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado abierto
menos del 20% de las actividades objeto de la cooperacién.

5. Para deferminar el porcentaje de actividades al que se hace referencia en
el apartado 1, pérrafo primero, letra b), en el apartado 3, pérrafo primero, letra
b), y en el apartado 4, letra c), se tomard en consideracién el promedio del volu-
men de negocios total, u otro indicador alternativo de actividad apropiado, como
los gastos soportados por la persona juridica o el poder adjudicador considerado
en relacién con servicios, suministros y obras en los tres ejercicios anteriores a la
adjudicacién del contrato.

Cuando, debido a la fecha de creacién o de inicio de actividad de la persona
juridica o del poder adjudicador considerado, o debido a la reorganizacién de
las actividades de estos, el volumen de negocios, u ofro indicador alternativo de
actividad apropiado, como los gastos, no estuvieran disponibles respecto de los tres
ejercicios anteriores o hubieran perdido su vigencia, serd suficiente con demostrar
que el cdlculo del nivel de actividad se corresponde con la realidad, en especial
mediante proyecciones de negocio».
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Asi como, correlativamente, el articulo 17 de la Directiva 2014/23/UE,
de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de conce-
sién (Diario Oficial de la Unién Europea L 94/1, de 28 de marzo de 2014)
en el que se regulan las «concesiones entre entidades del sector publico» (1).

(1) «1. Las concesiones adjudicadas por un poder adjudicador o una entidad adjudica-
dora contemplados en el articulo 7, apartado 1, letra a), a ofra persona juridica de Derecho
privado o de Derecho publico no entrarén en el dmbito de aplicacién de la presente Directiva
cuando concurran todas las condiciones siguientes:

a) que dicho poder adjudicador o entidad adjudicadora ejerza sobre la persona juridica
un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios, y

b) que mds del 80% de las actividades de esa persona juridica se lleven a cabo en el
ejercicio de los cometidos que le han sido encomendados por el poder adjudicador o entidad
adjudicadora que la controla o por otras personas juridicas controladas por dicho poder
adjudicador o entidad adjudicadora, y

c) que no exista participacién directa de capital privado en la persona juridica contro-
lada, con la excepcién de las formas de participacién de capital privado sin capacidad de
control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por las disposiciones de la legislacién
nacional, de conformidad con los Tratados, y que no ejerzan una influencia decisiva sobre
la persona juridica controlada.

Se considerard que un poder adjudicador o entidad adjudicadora contemplado en el
articulo 7, apartado 1, letra a), ejerce sobre una persona juridica un control andlogo al que
ejerce sobre sus propios servicios, segin dispone el pdrrafo primero, letra a), del presente
apartado, cuando influya de forma decisiva tanto en los objetivos estratégicos como en las
decisiones fundamentales de la persona juridica controlada. Dicho control podrd ser ejercido
también por ofra persona juridica, que sea a su vez controlada del mismo modo por el poder
adjudicador o entidad adjudicadora.

2. El apartado 1 se aplicard también cuando una persona juridica controlada, que es
un poder adjudicador o entidad adjudicadora contemplado en el articulo 7, apartado 1,
letra a), adjudica una concesién a su poder adjudicador o entidad adjudicadora de control,
o a ofra persona juridica controlada por el mismo poder o entidad adjudicadora, siempre
que no existe participacién directa de capital privado en la persona juridica a la que se ha
adjudicado la concesién, con excepcién de las formas de participacién de capital privado sin
capacidad de control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por disposiciones legales
nacionales, de conformidad con los Tratados y que no ejerzan una influencia decisiva sobre
la persona juridica controlada.

3. Un poder adjudicador o una entidad adjudicadora en el sentido del articulo 7, apartado
1, letra a), que no ejerza control en el sentido del apartado 1 del presente articulo sobre una
persona juridica de Derecho privado o piblico, podréd, no obstante, adjudicar una concesién
a dicha persona juridica, sin aplicar la presente Directiva, cuando se cumplan todas y cada
una de las condiciones siguientes:

a) que el poder o la entidad adjudicador a que se refiere el articulo 7, apartado 1, letra
a), ejerza, conjuntamente con ofros poderes o entidades adjudicadores, sobre dicha persona
juridica un control andlogo al que ejerce en sus propios servicios;

b) que mdés del 80% de las actividades de esa persona juridica se lleven a cabo en el ejer-
cicio de los cometidos que le han sido encomendados por el poder o entidad adjudicador que
la controla o por ofras personas juridicas controladas por dicho poder o entidad adjudicador, y

c) que no exista participacién directa de capital privado en la persona juridica contro-
lada con la excepcién de las formas de participacién de capital privado sin capacidad de
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Puede comprenderse quizds que en el dmbito comunitario fuera precisa
una redaccién tan compleja por la propia dificultad sistemdtica que légica-
mente entrafia la consideracién de una notable diversidad de ordenamientos
nacionales con pretensiones armonizadoras. Asi como fundamentalmente por
el hecho de que en este caso se trataba de abordar por vez primera la regu-
lacién a escala comunitaria de una materia que habia sido hasta entonces
Unicamente objeto de una determinada linea jurisprudencial sentada, no sin
vacilaciones, durante un cierto periodo de tiempo desde el trénsito del siglo

control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por las disposiciones de la legislacién
nacional, de conformidad con los Tratados, y que no ejerzan una influencia decisiva sobre
la persona juridica controlada.

A efectos de lo dispuesto en el parrafo primero, letra a), del presente apartado, se con-
siderard que los poderes y entidades adjudicadores contemplados en el articulo 7, apartado
1, letra a), ejercen un control conjunto en una persona juridica cuando concurran todas las
condiciones siguientes:

i) que los érganos decisorios de la persona juridica controlada estén compuestos por repre-
sentantes de todos los poderes o entidades adjudicadores participantes. Cada representante
puede representar a varios poderes o entidades adjudicadores participantes o a todos ellos,

iijque esos poderes o entidades adjudicadores puedan ejercer conjuntamente una influen-
cia decisiva sobre los objetivos estratégicos y las decisiones significativas de la persona
juridica controlada, y

iii) que la persona juridica controlada no persiga intereses contrarios a los intereses de
los poderes o entidades adjudicadores que la controlan.

4. Se considerard que los contratos celebrados exclusivamente entre dos o mds poderes
o entidades adjudicadores, contemplados en el articulo 7, apartado 1, letra a), quedardn
fuera del dmbito de aplicacién de la presente Directiva cuando concurran todas las condi-
ciones siguientes:

a) que el contrato establezca o lleve a cabo una cooperacién entre las entidades o
poderes adjudicadores participantes con el fin de garantizar que los servicios piblicos que
han de realizar se prestan con miras a alcanzar los objetivos que tienen en comin;

b) que la aplicacién de dicha cooperacién se base Unicamente por consideraciones
relacionadas con el interés pdblico, y

c) que las entidades o poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado abierto,
menos del 20% de las actividades de que se trate mediante la cooperacién.

5. Para determinar el porcentaje de las actividades mencionadas en el apartado 1, pérrafo
primero, letra b), en el apartado 3, parrafo primero, letra b), y en el apartado 4, letra ¢), se
tomard en consideracién el promedio del volumen de negocios total o una medida basada en
una actividad alternativa adecuada, tales como los costes soportados por la persona juridica,
el poder adjudicador o la entidad adjudicadora de que se trate contemplada en el articulo 7,
apartado 1, letra a), en relacién con servicios, suministros y obras en los tres afios anteriores
a la adjudicacién de la concesiodn.

Cuando, debido a la fecha de creacién o de inicio de las actividades de la persona
juridica, poder adjudicador o entidad adjudicadora pertinente o debido a una reorganiza-
cién de sus actividades, no se disponga del volumen de negocios, o de una medida basada
en una actividad alternativa como los costes, de los tres afios precedentes o este ya no sea
pertinente, serd suficiente mostrar que el célculo de la actividad es verosimil, en especial
mediante proyecciones de actividades.
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pasado al actual por el conjunto de Sentencias del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea iniciado por la Sentencia de 18 de noviembre de 1999 (asunto
Teckal, C-107/98), que habian tenido que responder fundamentalmente a las
cuestiones prejudiciales que le fueron planteando en relacién con los problemas
surgidos por la aplicacién a nivel nacional en determinados Estados de las
Directivas de los afios noventa que pretendian la armonizacién de la normativa
de contratacién piblica (2).

En este sentido, el considerando 31 de la Directiva 2014/24 aclara el
fundamento y la finalidad que se persigue, en clave de seguridad juridica a
nivel comunitario, al abordar dicha regulacién aludiendo a ese origen:

«Existe una considerable inseguridad juridica en cuanto a la medida en que
los contratos celebrados entre entidades del sector piblico deben estar regulados
por las normas de contratacién pdblica. La correspondiente jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha sido objeto de diferentes interpre-
taciones por parte de los distintos Estados miembros e incluso por los distintos
poderes adjudicadores. Por tanto, hace falta precisar en qué casos los contratos
celebrados en el sector piblico no estdn sujetos a la aplicacién de las normas de
contratacién poblica.

Esta precisién debe guiarse por los principios establecidos en la correspon-
diente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. El hecho de
que las dos partes de un acuerdo sean poderes piblicos no excluye por si mismo
la aplicacién de las normas de contratacién. No obstante, la aplicacién de las
normas de contratacién piblica no debe interferir con la libertad de los poderes
pUblicos para ejercer las funciones de servicio piblico que le han sido conferidas
utilizando sus propios recursos, lo cual incluye la posibilidad de cooperacién con
otros poderes publicos.

Es preciso asegurar que la cooperacién entre entidades piblicas exentas no
acabe falseando la competencia con respecto a los operadores econémicos priva-
dos, hasta el punto de situar a un proveedor de servicios privado en una posicién
de ventaja respecto de sus competidores».

A este respecto, recuérdese que las lineas maestras de la jurisprudencia
comunitaria habian sido introducidas en nuestro Derecho positivo (3) en la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico, y mantenidas en

(2) PernAs Garcia (2008), Gaueco Corcotes (2015), Berserorr (2018: pp. 184-188),
Noguera DE LA MUELA (2018: pp. 671-685).

(3) Con el minimo y poco afortunado antecedente que supuso la modificacién del
articulo 3.1 1) de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas (texto refundido aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio) mediante el Real Decreto-ley 5/2005,
de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora
de la contratacién piblica, que incorporé una inicial alusién a «las encomiendas de gestién
que se realicen a las entidades y a las sociedades cuyo capital pertenezca totalmente a la
propia Administracién poblicax. Vid. Bernat Blay (2006).
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los mismos términos hasta la derogacién por la norma actual del texto refun-
dido (aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre)
mediante la curiosa pirueta de considerar, en primer lugar, como excluidos de
su dmbito de aplicacién aquellos negocios juridicos por los cuales se encargara
una determinada prestacién a una entidad que tenga atribuida la condicién
de medio propio y servicio técnico de un poder adjudicador [articulo 4.1 n)],
y proceder a continuacién a delimitar y definir los pardmetros bdsicos de
semejante figura.

Conforme a lo sefialado en el articulo 24.6 de la Ley, recogiendo los cri-
terios fijados por la jurisprudencia al analizar el recurso a la técnica ‘in house
providing’, la condicién de medio propio y servicio técnico depende esencial-
mente del requisito de que se ostente sobre el mismo un control andlogo al que
se puede ejercer sobre sus propios servicios, entendiendo que, efectivamente,
asi es cuando puedan conferirles «encomiendas de gestién» que resulten de
ejecucién obligatoria para ellos de acuerdo con las instrucciones unilateralmente
fijadas por el encomendante. Si se tratara de sociedades mercantiles, ademds,
la totalidad de su capital social deberia ser de titularidad piblica (4).

Aqui terminan las coincidencias entre la anterior y la actual regulacién, no
solo por la evidente diferencia en punto a la extensién y la densidad normativa
de los respectivos preceptos, sino también por la variacién de enfoque que
supone la desaparicién de esta técnica del catdlogo de negocios y contratos
excluidos del dmbito de aplicacién de la nueva ley 9/2017 como primer
elemento del régimen juridico que esta establece y que pasaremos a analizar.

Il. EL NUEVO REGIMEN JURIDICO DE LOS ENCARGOS DE EJECUCION
A MEDIOS PROPIOS PERSONIFICADOS: PANEL DE MANDOS

Con carécter previo, hay que dejar sentado el esquema de las modalidades
de cooperacién no contractual en el sector piblico que ofrece el articulo 31 de
la Ley, bajo la ribrica «potestad de auto organizacién y sistemas de coopera-
cién publica vertical y horizontal», sin perjuicio de que en el mismo se incluya
también, de manera un tanto sorprendente, la posibilidad de realizacién conjunta
de contrataciones especificas por parte de diferentes entidades pertenecientes
al sector piblico. Tal y como apuntan los apartados 2 y 3 del articulo 31, se
admiten procedimientos contractuales que se desarrollen de forma conjunta en
nombre y por cuenta de varias entidades en su totalidad o parcialmente (5).

(4) Mo FernANDEZ-FiGARES, Luis S. (2017).

(5) De donde se deriva que las entidades contratantes «solo tendrdn la responsabilidad
conjunta por aquellas partes que se hayan llevado a cabo conjuntamente», mientras que cada
una de ellas «serd Unica responsable del cumplimiento de sus obligaciones con respecto a las
partes que lleve a cabo en su propio nombre y por cuenta propia.
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Asi, a modo de hoja de ruta o catélogo donde queda fijada ya la nueva
denominacién legal descriptiva de cada categoria, se alude a:

a) Sistemas de cooperacién vertical consistentes en el uso de medios
propios personificados, en ejercicio de la potestad de auto organizacién y
mediante el oportuno acuerdo de encargo, remitiendo a los limites y exigencias
establecidos para cada uno de los subtipos previstos sucesivamente en la norma:

- en el articulo 32 para los encargos realizados por parte de los poderes
adjudicadores, ya sea de manera directa o «descendente» (a una entidad
controlada) o bien de manera inversa o «ascendente» (de la controlada
a quien tiene el control) o incluso horizontal 30 seria preferible decir
«transversal» para no incurrir en la contradiccién de calificar como hori-
zontal —a efectos meramente diddcticos y de mejor comprensién— la
técnica que legalmente se ha bautizado como vertical? (entre entidades
idénticamente controladas por el mismo poder adjudicador);

- en el articulo 33 para los encargos realizados por parte de entes del
sector pUblico que no tengan la consideracién de poder adjudicador.

b) Sistemas de cooperacién horizontal entre entidades pertenecientes al
sector piblico acordados mediante convenios suscritos «en las condiciones y
con los limites que se establecen en el apartado 1 del articulo 6», que podria-
mos identificar con la idea o con la vocacién del servicio piblico propiamente
dicho. En sintesis, cooperacién de cardcter institucional que requiere ausencia
de vocacién de mercado, dicho de otro modo, inexistencia de algin tipo de
beneficio econémico para el contratista (elemento definitorio del cardcter one-
roso de los contratos conforme al articulo 2.1 de la Ley).

Valga la representacién gréfica que insertamos a continuacién, tomada
de AmoEDO-SouTo, que puede ilustrar sobre el esquema mencionado puesto
que lo explicita visualmente y de manera dindmica (6).

(6) Amoepo-Souto (2018a: p. 381, 2018b: p. 121).
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Los articulos 5 a 11 de la Ley 9/2017 establecen con detalle el listado
de negocios juridicos y contratos excluidos de su dmbito de aplicacién y a
los que, consecuentemente, solo se aplicardn los principios de la misma con
cardcter interpretativo e integrador del ordenamiento, es decir, para resolver
las dudas o lagunas que puedan plantearse, puesto que el articulo 5 remite su
régimen juridico a lo que dispongan las correspondientes normas especiales
que los disciplinen.

Tales principios rectores son los que lucen enunciados en el articulo 1.1
de la Lley y expresan de manera palmaria el auténtico nicleo de lo que puede
considerarse la ideologia o la filosofia de la contratacién pdblica a nivel comu-
nitario. Podemos relacionarlos a través de tres grupos de conceptos que permi-
ten considerar tanto las finalidades bésicas de primer orden que se persiguen
como, en cada uno de esos grupos, ofros conceptos que son importantes en
si mismos y como fales constituyen principios que tienen su propia traslacién
al articulado legal pero que, ademds, aparecen como instrumentos necesarios
para conseguir la finalidad de primer orden en cada caso perseguida:

- libertad de acceso a las licitaciones /
- publicidad y transparencia de los procedimientos;
- no discriminacién /
- igualdad de trato entre los licitadores;
- utilizacién eficiente de los fondos publicos, estabilidad presupuestaria y con-
trol del gasto /
- previa definicién de necesidades, libre competencia y seleccién de
la oferta econémicamente mds ventajosa.

A nuestros efectos, interesa destacar que resultan excluidos del dmbito
de la ley 9/2017, con esas consecuencias, entre otros, los recogidos en los
diferentes apartados de su articulo 6:

a) Convenios no comprendidos en los contratos regulados en la Ley o en
normas administrativas especiales, siempre y cuando se cumplan las condicio-
nes que el precepto establece (orientadas a la constatacién de que los sujetos
intervinientes no tengan vocacién de mercado): que las entidades intervinientes
realicen en el mercado abierto menos del 20% de las actividades objeto de
colaboracién; que estas actividades se lleven a cabo con objeto garantizar que
los servicios publicos respectivos se presten logrando los objetivos comunes a
todas ellas; y que se atienda Gnicamente en dicha cooperacién a considera-
ciones relacionadas con el interés piblico.

b) Convenios que celebren las entidades del sector piblico con personas
fisicas o juridicas sujetas al derecho privado igualmente cuando su contenido
no resulte comprendido en los contratos regulados en la Ley o en normas
administrativas especiales.
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c) En especial, la exclusién recogida en el apartado 3: «las encomiendas
de gestion reguladas en la legislacién vigente en materia de régimen juridico
del sector piblico», con remisién entonces a la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Piblico. Como es sabido, en la actualidad el
articulo 11 de la Ley 40/2015 regula esta técnica incluida entre las bases del
régimen juridico de todas las Administraciones Piblicas, heredada de la anterior
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin. Y sustancialmente
coincidente con las previsiones de esta Gltima, a pesar de algin retoque como
la eliminacién de la confusa mencién de las actividades de servicios como
posible objeto de la encomienda (7).

En todo caso, se sigue manteniendo esta figura en nuestro Derecho posi-
tivo con unas determinadas caracteristicas y régimen juridico que no podemos
obviar, a pesar de la existencia de propuestas doctrinales tendentes a la matiza-
cién de la misma o sencillamente a su desaparicién del panorama juridico (8).

Los rasgos esenciales del régimen de la encomienda de gestién propio-
mente dicha tal y como dispone la Ley de Régimen Juridico (y superada ya,
por tanto, la confusién terminolégica sdefinitivamente?) (9) permiten confrontar
esta figura con la de los encargos a medios propios incluidos bajo el paraguas
de la denominada cooperacién vertical.

Se resumen, en términos objetivos, en su consideracién como forma de
traslacién de la competencia que implica una simple alteracién del ejercicio
(no la titularidad competencial) por la que se encargan actividades de pura
gestién, de «cardcter material o técnico», que no pueden consistir en prestacio-
nes propias de los contratos del sector piblico, pues en ese caso implicarian

(7)  Viaua Reixach (2012) (2017: pp. 84-86).

(8) «A mi juicio, la técnica normativa més correcta habria consistido en considerar todas
las formas de cooperacién, verticales u horizontales, como negocios excluidos, remitiendo a
continuacién la regulacién sustantiva de estas figuras de autoprovisién o bien a una disposicién
adicional de modificacién de la Ley 40/2015, en la que se introdujese un capitulo especi-
fico destinado a la regulacién bdsica de estas técnicas, o bien a una ley bdsica especifica,
dictada al amparo del art. 149.1.18.°. Una tal regulacién bésica, en uno u otro formato,
deberia abordar sistemdticamente una reordenacién de las técnicas de las encomiendas de
gestién, convenios y encargos, reconduciéndolas a dos tipologias: encargos y convenios de
colaboracién», Amoepo-Souto (2018a: p. 381).

(9) Confusién nominal en que se ha venido incurriendo con cierta frecuencia en la
préctica administrativa (obviamente incentivada por la falta de claridad de la legislacién) en
aquellas ocasiones en que se utilizaba indistintamente el término para todo tipo de prestaciones
o de actuaciones, sobre lo que convendrd ahora extremar el cuidado para asignar a cada
técnica el ‘nomen iuris’ correspondiente tras esta importante clarificacién terminolégica, de
manera que solamente se califiquen como encomienda de gestién y como encargo a medios
propios las actuaciones para las que queda reservada dicha denominacién por cumplir los
requisitos respectivamente exigibles [Micuez MAcHO, SANTIAGO IGLesias (2018: pp. 20-21)].
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otro tipo de actividad constitutiva de un contrato de obras, de suministro,
de servicios, de concesién de obras o de concesién de servicio que deberia
someterse a la legislacién contractual. Desde el punto de vista subjetivo, en
cuanto a los sujetos concernidos, mientras la simple encomienda de gestién
puede utilizarse tanto entre érganos de una misma Administracién o entidad
de Derecho puiblico como entre ellas, el encargo de ejecucién exige el vinculo
instrumental entre quien lo hace y quien lo recibe que viene caracterizado por
la personificacién juridica y que admite tanto sujetos piblicos como privados
en su configuracién juridica.

En consecuencia, frente a la exclusién de las encomiendas de gestién,
los encargos entre poderes adjudicadores o entre poderes adjudicadores y
entidades del sector piblico si que aparecen regulados en la legislacién con-
tractual al haberse introducido ahora en la Ley 9/2017 el minucioso régimen
juridico que contienen los articulos 31 y siguientes. En nuestra opinién, la
existencia del mismo resulta coherente desde un punto de vista sistemdtico por
cuanto necesita como elemento de referencia para su comprensién el complejo
esquema de la legislacién contractual con la que debe contrastarse a efectos
de poder definir adecuadamente la concurrencia de aquellos requisitos cuya
existencia permite que las necesidades en cuestién se satisfagan precisamente
en la 4rbita del sector piblico como excepcién que justifica no acudir al mer-
cado de la contratacién.

De modo que creemos absolutamente imprescindible valorar el uso de las
técnicas ‘in house’ en el contexto normativo en el que se sitdan. Por eso hay
que destacar su ubicacién en aquella parte de la Ley que predica y exige la
«racionalidad y consistencia de la contratacién del sector pdblico» (Capitulo |
del Titulo | del Libro 1), empezando por las exigencias de necesidad e idoneidad
del contrato y de eficiencia en la contratacién que proclama el articulo 28 de
la Ley 9/2017, en conexién con los principios fundamentales que sustentan
toda la arquitectura institucional de la contratacién del sector piblico.

No cabe ignorar la contundente invocacién que se hace en este precepto
legal para que todas las entidades del sector piblico realicen, en primer lugar,
una precisa actuacién, previa al inicio de cualquier procedimiento contractual,
consistente en algo que no puede nunca presumirse o darse por sentado, esto
es, la justificacién de que el contrato que se pretende realizar resulta nece-
sario para el cumplimiento de los respectivos fines institucionales, de lo que
se deduce que nunca la contratacién podrd ser un fin en si misma, sino que
deberd acreditarse que resulta el instrumento mds adecuado (léase eficiente)
para el logro de tales fines.

Y, en segundo lugar, que las caracteristicas concretas del contrato en cues-
tién y el propio desarrollo de los procedimientos contractuales que se lleven a
cabo respondan igualmente a las mismas exigencias de idoneidad y eficiencia.
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Nos encontramos, al fin y al cabo, ante la plasmacién en sede contractual del
principio constitucional que exige que la programacién y ejecucién del gasto
pUblico responda a criterios de eficiencia y economia de los recursos pibli-
cos (articulo 31.2 de la Constitucién). La falta de una adecuada justificaciéon
de la necesidad de acudir a la contratacién piblica puede equipararse a la
constatacién de la ineficiencia o al menos suscitar la duda sobre la eficiencia
de tal actuacién, lo que deberia determinar sencillamente la imposibilidad de
acometerla.

Por tanto, cobra relevancia la indicacién de los supuestos en que se
admite la ejecucién directa de prestaciones por la Administracién previstos
en el articulo 30 (aunque sea considerado como un precepto no bésico por
el legislador estatal), el cual alude tanto a la colaboracién de empresarios
particulares como a los medios propios no personificados, ante determinadas
circunstancias de variado signo que determinan la imposibilidad de contratar
la realizacién de obras o la fabricacién de bienes mueble (entre otras, la
inexistencia de ofertas en la licitacién efectuada, los supuestos de tramitacién
de emergencia ante acontecimientos catastréficos o situaciones de grave peli-
gro, la imposibilidad de fijar previamente un precio cierto o un presupuesto
por unidades), debiendo destacarse que el primero de los casos enunciados
es que la Administracién tenga «fdbricas... servicios técnicos o industriales
suficientemente aptos para la realizacién de la prestacién, en cuyo caso deberé
normalmente utilizarse este sistema de ejecucién» [articulo 30.1 a]].

El articulo 30.5 determina el 6rgano competente para adoptar las auto-
rizaciones necesarias, identificado con el que lo sea para la aprobacién del
gasto, dejando a salvo lo que puedan determinar, en su propio dmbito de
actuacién, las disposiciones orgdnicas de las Comunidades Auténomas. El
reciente proyecto de Ley de organizacién y uso estratégico de la contratacién
pUblica en Aragén aprobado por el Gobierno de Aragén en su reunién del
dia 24 de julio de 2018 con la intencién de reemplazar a la Lley 3/2011, de
24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Piblico de Ara-
gén, adopta la férmula precisa a estos efectos (10). El articulo 4 del proyecto
de ley establece que la misma no serd aplicable a las férmulas organizativas
utilizadas como alternativa a la contratacién, con excepcién de lo dispuesto
sobre la autorizacién de los expedientes de contratacién por el Gobierno de
Aragén (a lo que nos referiremos mds adelante al resefiar las reglas que intro-
ducen ciertos limites a la utilizacién de la figura de los encargos de ejecucién).

(10) Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes de Aragén nimero 266, de 3 de
agosto de 2018, pp. 19869-19887, puede accederse y consultar toda la documentacién
relativa a la tramitacién del proyecto normativo en el Portal de Transparencia del Gobierno
de Aragén https://transparencia.aragon.es.
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Ademds, extiende la aplicacién de esta competencia a los encargos a
medios propios personificados regulados en los articulos siguientes, conexién
que aparece como natural dada la identidad sustancial en cuanto medios
propios, a pesar de que los no personificados se refieran exclusivamente a
servicios u 6rganos de la propia Administracién publica (11), mientras que
los personificados afecten a una abanico mayor de entes que incluyen el
resto de poderes adjudicadores que no se consideran Administracién (12), asi
como otros entes del sector piblico que no tienen la consideracién de poder
adjudicador (13).

Por su parte, en cuanto a la prestacién de servicios, se formula con clari-
dad una regla en términos absolutos y muy comprensibles, junto a una posible
excepcién a la misma. La regla general es precisamente que «se realizard
normalmente por la propia Administracién por sus propios medios», mientras
que la excepcién habilita que «cuando carezca de medios suficientes, previa
la debida justificacién en el expediente, se podrd contratar» (articulo 30.3).

Se aprecia, con todo, una cierta quiebra en el esquema seguido por la
Ley 9/2017 al configurar como obligatoria y preferente la ejecucién a través
de medios propios no personificados, mientras que la canalizada a través de
personificaciones instrumentales adquiere perfiles potestativos y discrecionales
vinculados a la potestad de auto organizacién. Aflora aqui, sin duda, el peso
de una tradicién juridica muy vinculada al dogma de la personalidad, a la
conjura de los riesgos de la huida del Derecho administrativo y a una cierta
desconfianza hacia lo publico con cardcter general, al mismo tiempo que el
influjo del mito de la libre competencia a ultranza que reclama, permanente y
crecientemente, campos exentos a la actuacién pdblica (14).

(11) Conforme a la identificacién del dmbito subjetivo en el articulo 3 de la Ley, se
consideran Administraciones pdblicas las Administraciones ferritoriales de cualquier nivel,
asi como sus Organismos Auténomos, las autoridades administrativas independientes, las
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, las Universidades piblicas,
los Consorcios y otras Entidades de derecho publicos no financiadas mayoritariamente con
ingresos de mercado.

(12) Incluyen las fundaciones piblicas que cumplan algunos de los requisitos del articulo
3.1 e) (referentes a la mayoria publica en la aportacién inicial o en el patrimonio o en los
derechos de voto en el patronato de la fundacién), las entidades personificados creadas para
satisfacer necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial ni mercantil y que
sean financiadas o controladas por un poder adjudicador en los t#érminos del articulo 3.1
i), asi como las asociaciones que sean constituidas entre diferentes poderes adjudicadores.

(13) Incluyen las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, las Entidades Piblicas
Empresariales de dmbito estatal reguladas en los articulos 103 y siguientes de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico y los fondos sin personalidad juridica.

(14)  Vid. la explicacién de la calificada como «légica de la sospecha» en AMoepo-Souto
(2018a: pp. 370-372).
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lll. LA CONDICION DE MEDIO PROPIO DE UN PODER ADJUDICADOR

La condicién de medio propio y la consiguiente posibilidad de recibir
encargos de ejecucién realizados por el correspondiente poder adjudicador
se hace depender de un conjunto de requisitos que se formulan en el texto
legal de manera ciertamente farragosa, por lo que resulta muy conveniente
sistematizar tales previsiones y aclarar algunos aspectos oscuros.

1. Reflexién previa sobre aspectos competenciales

En primer lugar, el alcance de esas previsiones que se presentan como
legislacién bdsica sobre contratos y concesiones administrativas dictada al
amparo del articulo 149.1.18.% de la Constitucién, por lo que resultan aplica-
bles de manera general a cualesquiera Administraciones piblicas, organismos
y entidades dependientes, tal y como se desprende de la disposicién final
primera de la Ley 9/2017. En el segundo pdrrafo del apartado 3 de la misma
se declara, como excepcién a la regla general del carécter bésico de la Ley
de Contratos del Sector Piblico, que no tienen sin embargo dicho cardcter los
articulos o partes de los mismos que expresamente se relacionan, entre los
que, por lo que ahora importa, se encuentran el articulo 30 y la letra c) del
apartado 6 del articulo 32, que resultan ser los Gnicos mencionados de todo el
capitulo dedicado a establecer, como veiamos, las normas sobre racionalidad
y consistencia de la contratacién del sector piblico.

En vista de lo anterior, surge alguna duda sobre la solidez de una califi-
cacién competencial como legislacién bdsica tan extensa y exhaustiva como la
que se formula. Extremo este sobre el que nos limitaremos a apuntar la aparente
incongruencia que se pone de manifiesto al legislar sobre aspectos que el
legislador estatal entiende que deben ser basicos cuando el mismo legislador
deja claramente establecido que las férmulas y mecanismos de cooperacién
previstos en el articulo 31 tienen naturaleza organizativa y se vinculan a la
potestad de auto organizacién, dado que como se proclama en el apartado 1
del articulo 31, el resultado de esa cooperacién no puede calificarse de con-
tractual 3Es esto coherente? 3Son normas contractuales o normas organizativas@

Como hemos afirmado anteriormente, la regulacién de estas cuestiones
en la Lley 9/2017 la entendemos en términos referenciales por tratarse de
mecanismos que, en definitiva, se construyen desde y para la eficiencia de la
actuacién publica, en cuanto alternativas a la externalizacién contractual, que
permiten satisfacer las mismas finalidades con ventaja comparativa, alcanzar
idénticos objetivos sin que exista procedimiento competitivo contractual. Pero,
a nuestro entender, la calificacién de esa normativa como legislacién bésica
incurre en un claro exceso competencial, desde un punto de vista cuantitativo
(srealmente constituyen todos ellos aspectos bésicos que necesariamente deban
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ser previstos por la legislacién estatal y asumidos en cuanto tales por una
hipotética legislacién autonémica de desarrollo de la legislacién bdsica?) vy,
finalmente también, desde de un punto de vista material, habida cuenta que
semejante técnica normativa no parece dejar margen alguno al ejercicio de
la eventual competencia autonémica.

Lo cual nos lleva a considerar, por otro lado, que nada impediria que
algunas de las cuestiones minuciosamente reguladas, con el nivel de detalle
que vamos a comprobar inmediatamente (en particular las que afectan a
cuestiones meramente adjetivas, formales o de naturaleza realmente ejecutival),
fueran declaradas como legislacién no bdsica aun predicando, por supuesto, su
cardcter integramente obligatorio en el dmbito del sector piblico estatal (15).

En esta misma linea, a mayor abundamiento, se sitéa el interrogante que
plantea la disposicién final cuarta cuando declara, en su apartado 3, que «en
relacién con el régimen juridico de los medios propios personificados, en lo
no previsto en la presente Ley, resultard de aplicacién lo establecido en la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pdblico». Regla
que por tener a su vez cardcter bdsico al no aparecer en el listado contenido
en la disposicién final primera, ha llevado a considerar que «el legislador ha
querido rectificar su criterio de la Ley 40/2015 y convertir sobrevenidamente
en bdsico —por tanto, de aplicacién general para todas las Administraciones—,
el articulo 86 de la Ley 40/2015» (16), en el que se regulé la condicién de
medio propio y servicio técnico exclusivamente para su aplicacién en el dmbito
del sector piblico estatal (17).

La conclusién no es en absoluto inocua pues implica asumir también
para todo el sector pdblico no estatal las condiciones especificas que se intro-
dujeron en la Ley 40/2015, de acuerdo a su peculiar técnica normativa de
doble naturaleza (reflejada en la disposicién final decimocuarta) que compa-
tibiliza preceptos que constituyen las bases del régimen juridico de todas las
Administraciones Piblicas anclados en la competencia estatal reservada en

(15) Sobre ellas —y sobre muchas otras a las que se imputa alguna tacha de incons-
titucionalidad en un amplisimo listado de preceptos impugnados que alcanza la centena: ver
BOE de 8 de septiembre de 2018 — tendrd ocasién de pronunciarse el Tribunal Constitucional
cuando resuelva el recurso de inconstitucionalidad interpuesto en el mes de julio de 2018 por
el Gobierno de Aragén, por entender fundamentalmente vulnerada la competencia compartida
que corresponde a la Comunidad Auténoma de Aragén en materia de contratacién de las
Administraciones pUblicas aragonesas atribuida en el articulo 75.11.% del Estatuto de Auto-
nomia de Aragén, aprobado por Ley Orgénica 5/2007, de 20 de abril, conforme al cual
la Comunidad Auténoma «ejercerd el desarrollo legislativo y la ejecucién de la legislacion
bdsica que establezca el Estado en normas con rango de ley, excepto en los casos que se
deferminen de acuerdo con la Constitucién, desarrollando politicas propias».

(16)  Amoepo-Souto (2018a: p. 388).
(17)  Gaueco Corcotes (2016), PacHeco Guerrero (2016).
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el articulo 149.1.18° de la Constitucién, con preceptos de exclusiva aplica-
cién a la Administracién General del Estado y al sector piblico estatal. Entre
estos Ultimos se encuentran los relativos a la organizacién y funcionamiento
del sector publico institucional estatal, como el mencionado articulo 86 en
el que se plasma una concepcién especialmente restrictiva sobre el recurso
a la técnica del encargo de ejecucién, mediante el afiadido de una serie de
requisitos —exigidos adicionalmente— a los previstos con cardcter general en
la legislacién contractual encarnada en ese momento por los articulos 4.1 n) y
24.6 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, al cual se remite
expresamente el precepto.

Efectivamente, el legislador estatal considerd oportuno restringir en su
propio dmbito las opciones organizativas al alcance de los gestores piblicos al
requerir la concurrencia de determinadas circunstancias concretas justificativas
de la utilizacién del medio propio (ya sea la necesidad de disponer de ciertos
bienes o servicios por razones de urgencia o de seguridad piblica o bien que
se trate de la opcién mas eficiente, sostenible y eficaz, «aplicando criterios
de rentabilidad econdmicax) que serian las Gnicas habilitantes para el uso de
esa técnica, convertida asi en un mecanismo meramente subsidiario (18), a
las que se afiaden ofras exigencias de tipo procedimental (como la memoria
justificativa, informada por la Intervencién General de la Administracién del
Estado, que debe acompafiar a la propuesta de declaracién de medio propio
y servicio técnico y el control de eficacia de éstos) y meramente formales
(como la necesaria indicacién identificadora de la condicién de medio pro-
pio que debe aparecer en su misma denominacién, aunque sea mediante la
abreviatura «<M.P.»).

Todo ello en un contexto socioeconémico, presupuestario y de contraccién
de lo piblico como respuesta al tremendo impacto de la crisis econémica que
estallé en 2008, sobre el que no hace falta insistir por ser de sobras conocido,
cuyas consecuencias juridicas se han propagado con fuerza a lo largo y ancho
del ordenamiento juridico publico (19).

Entendemos que un planteamiento semejante no se compadece bien con
las precisas reglas, ahora si de cardcter pretendidamente bésico, introducidas

(18) Asi, en efecto «la LRJSP limita notablemente la libertad organizativa que habia
venido caracterizando hasta ahora la utilizacién por la Administracién de los encargos a medios
propios, infroduciendo una especie de presuncién de ineficacia de la actuacién poblica y un
claro criterio de subsidiariedad de ésta respecto al mercado. De este modo que, a no ser que
se demuestre expresamente que la autoprovisién es una opcién més eficiente, eficaz y sosteni-
ble, todos aquellos encargos de actividades contractuales susceptibles de explotacién privada
deberdn ser, inicialmente, de un procedimiento de licitacién» Viama RexacH (2017: p. 95).

(19) Ezauerra Huerva (2016).

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XVIIl, Zaragoza, 2018, pp. 297-324 313



VITELIO TENA PIAZUELO

en la nueva Ley 9/2017, por lo que propugnamos un criterio interpretativo
distinto segun el cual mientras luzcan en la norma bdasica los articulos 31 a
33 con sus actuales alcance y contenido, los entenderemos como tales en sus
propios términos. Atendiendo ademds a la diccién literal del articulo 32.1
como pértico de entrada al nuevo régimen juridico de la cooperacién vertical,
en el mismo se anticipan los elementos esenciales para la admisibilidad del
encargo a un medio personificado que no tendré entonces la consideracién
de contrato, es decir, el conjunto de requisitos establecidos en los tres apar-
tados siguientes (apartados 2, 3 y 4 del articulo 32), «y sin perjuicio de los
requisitos establecidos para los medios propios del dmbito estatal en la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pdblico». Parece
claro que de no mediar ese inciso final podria entenderse que el régimen del
articulo 86 habia quedado arrumbado y enteramente sustituido por el de la
Ley de Contratos del Sector Piblico (20).

Por tanto, esa mencién al régimen juridico propio del sector puiblico
estatal se dirige a salvaguardar o preservar la vigencia del mismo —con sus
actuales contenidos o con los que pueda llegar a tener en otro momento y con
el carécter no bdsico que implica, no obstante, la posibilidad de aplicacién
supletoria fuera del dmbito estatal— de manera que no se apuntara a su hipo-
tética derogacién por contraste con las nuevas reglas de la Lley 9/2017 (21).
Mucho nos tememos que lo contrario nos abocaria no solo a la contradiccién
con los principios bésicos de la propia legislacién contractual que comentd-
bamos, sino también a una intensificacién del hipotético exceso competencial
que ha quedado referenciado.

2. Caracterizacion y requisitos de los medios propios

Retomando el hilo argumental, hay que recordar el planteamiento que
hace el articulo 32.1, empezando por destacar el cardcter discrecional de
la técnica y sumando después los trazos caracteristicos o elementos centrales
de la misma, asi como ofro tipo de requisitos, de cardcter sustantivo unos y
meramente formales ofros.

El articulo 32 de la Ley regula los encargos de poderes adjudicadores a
medios propios personificados como mecanismo organizativo por el que pue-

(20) Por ello, y a diferencia de los dos apartados precedentes de la disposicién final
cuarta, carece de sentido la atfribucién de cardcter bésico a lo dispuesto en el apartado 3
de la misma, el cual no haria sino redundar el «sin perjuicio...» del articulo 32.1, de manera
que donde si deberia figurar dicho apartado, en cambio, es en la correspondiente relacién
—esta si, explicita— de la disposicién final primera que identifica aquellos preceptos de la
Ley que no tienen cardcter bdsico.

(21) Lozano Cutanpa, FernANDEZ Puvol, (2018: p. 49); Moll FERNANDEZ-FiGARES, GOMEZ
Zamora (2018: p. 241).
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den decidir ejecutar de manera directa prestaciones propias de los contratos
de obras, suministros, servicios, concesién de obras y concesién de servicios,
valiéndose de ofra persona juridica distinta que tenga la condicién de medio
propio respecto de aquellos, esto es, que cumpla los requisitos en cada caso
exigidos, con independencia de que la misma sea de derecho piblico o de
derecho privado (indiferencia formal del medio).

La decisién de realizar este tipo de ejecucidn directa de prestaciones
de tipo funcional o instrumental, que se formula inicialmente con cardcter
potestativo, se hace pasar por un tamiz muy fino puesto que se vincula al cum-
plimiento integro de toda una serie de requisitos y condiciones determinantes
de su plena validez que incluyen la previa formalizacién del encargo y la
necesaria compensacién tarifaria que debe recibir el medio propio a cambio
de la realizacién del encargo.

Algunos de esos requisitos tienen una especial relevancia porque son de
cardcter sustantivo, auténticamente definitorios del fondo de la relacién existente
entre los sujetos intervinientes:

a) Que exista un control por el poder adjudicador andlogo al que ejerce
sobre sus propios servicios o unidades, exigiéndose un control real y efectivo,
una dependencia funcional que le permita ejercer «influencia decisiva sobre
sus objetivos estratégicos y decisiones significativas» [articulo 32.2 a) pdrrafo
primero].

La propia norma establece un test que implica una presuncién de que
existe el tipo de control exigido: si puede conferirle (directa o indirectamente,
es decir, por el mismo poder adjudicador o por otras entidades controladas
del mismo modo) encargos que sean de ejecucién obligatoria para el ente
destinatario del encargo segin sus estatutos o acto de creacién, «de manera
que exista una unidad de decisién entre ellos, de acuerdo con instrucciones
fijadas unilateralmente por el ente que puede realizar el encargo» [articulo
32.2 a) pérrafo segundo].

Y, de forma paralela, prevé la adaptacién de este requisito para el
supuesto especial de control conjunto de varios poderes adjudicadores [articulo

32.4 q)] (22)

b) Que exista una vinculacién decisiva entre el medio propio y el poder
adjudicador consistente en que aquel realice esencialmente su actividad en
dependencia (directa o indirecta). La medida de la dependencia se fija repro-

(22) La existencia de control conjunto de varios poderes adjudicadores requiere que
se cumplan las tres condiciones: que todos ellos se encuentren representados en los érganos
decisorios del ente; que puedan ejercer de este modo una influencia decisiva sobre sus obje-
tivos estratégicos y decisiones significativas del ente destinatario del encargo; y que el mismo
no persiga intereses contrarios a los de aquellos.
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duciendo exactamente el porcentaje minimo establecido en el articulo 12.1
b) de la Directiva 2014/24: el ente destinatario del encargo debe llevar a
cabo més del 80 por ciento de sus actividades precisamente por encargo

de ese mismo poder adjudicador o de otras entidades controladas por éste
[articulo 32.2 b)].

Los pérrafos segundo, tercero y cuarto del articulo 32. b) establecen
las correspondientes reglas de cdlculo de este porcentaje mediante el uso de
indicadores fiables (volumen global de negocio, gastos soportados...), actuales
(referidos a los Gltimos tres ejercicios completos) y reales (justificados, al menos,
mediante proyecciones de negocio si no estuviera disponible la informacién
requerida). Se exige, finalmente, que este extremo sea verificado en el informe
de auditoria una vez quede reflejado en la memoria integrante de las cuentas
anuales del ente destinatario del encargo.

c) Para el caso especifico de personificaciones juridico-privadas, como
las sociedades mercantiles y las fundaciones, se exige, respectivamente, que
el capital social o el patrimonio aportado sea integramente piblico [articulo

32.2 ¢J] (23).

Por lo que hace a los encargos que hemos denominado inversos o
«ascendentes» (de la entidad instrumental controlada al poder adjudicador
que tiene el control) y a los de cardcter «transversal» (entre entidades «her-
manas» —o «primas»— idénticamente controladas por el mismo poder adju-
dicador), el articulo 32.3 se limita a extender la aplicacién de los requisitos
previstos en el apartado 2, con el Gnico limite infranqueable de que «no exista
participacién directa de capital privado en la persona juridica a la que se
realice el encargo». Al margen de esta sencilla evidencia, la constatacién
préctica de algunos extremos requerird sin duda de una cierta adaptacién
conceptual para comprobar la existencia de los mismos, aun cuando pre-
senten ciertas caracteristicas diferenciales que en algin extremo los pueden
volver incomprensibles.

La esencialidad de estos requisitos implica que no existe petrificacién o
perpetuacién ninguna al respecto, sino que deben mantenerse para conservar
la propia condicién de medio propio. Asi lo confirma el articulo 32.5) de la
Ley donde queda proscrito «el incumplimiento sobrevenido de cualquiera de
los requisitos establecidos en los apartados 2 o 4, segin corresponda en cada
caso», lo que determinard perder la condicién de medio propio y, consiguien-

(23) Regla que ciertamente no afecta a los Consorcios puesto que tienen personalidad
juridico-pdblica segin la expresa configuracién legal los mismos en el articulo 118 de la
Lley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico y la previsién de la
disposicién final decimocuarta, apartado 2 ¢) de la ley en cuanto a su consideracién como
bases del régimen juridico de las Administraciones piblicas: Vitama ReixacH (2017: p. 98).
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temente, la imposibilidad de ejecutar nuevos encargos, aun cuando se admita
la conclusién de los encargos en curso (24).

En relacién con los encargos de entidades pertenecientes al sector piblico
que no tengan la consideracién de poder adjudicador a medios propios per-
sonificados, se acogen en el articulo 33 con la consiguiente flexibilizacién
y rebaja de los requisitos coherente con el menor nivel de aplicacién de la
legislacién contractual a este tipo de entes. La adaptacién que se realiza en el
articulo 33.2 mantiene la esencialidad de las condiciones de control por parte
del dominante (remitiendo ahora a las condiciones definidas en la legislaciéon
mercantil, articulo 42 del Cédigo de Comercio) y de vinculacién decisiva del
medio propio al ente correspondiente y exige que el ente destinatario del
encargo sea de titularidad poblica en su integridad (todo el capital social o el
patrimonio), con independencia de que se trate de una personificacién juridico
pUblica o privada.

A los aspectos sustanciales o materiales, se afiaden en el articulo 32.2 d)
ofros requisitos que tienen un cardcter formal y vienen referidos a la plasma-
cién y reconocimiento formal de la condicién de medio propio, aunque debe
sefalarse que se infrodujo en relacién con estas previsiones una ‘vacatio legis’
especifica y mds amplia que la general del conjunto de la Ley (25). Asi, se
recoge la obligacién de incluir en el estatuto o en el acto de creacién de la
entidad instrumental:

- la mencién expresa de la condicién de medio propio personificado
respecto de aquel o aquellos poderes adjudicadores para los que se
acrediten las circunstancias de control, dependencia [y, en su caso,
titularidad o patrimonio);

- precisar el régimen juridico y administrativo de los encargos que se le
pueden conferir;

-y establecer la imposibilidad de participar en las licitaciones convocadas
por aquel, si bien, como ya contemplaba el anterior texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Piblico, en ausencia de licitadores pueda
encargdrsele a un medio la ejecucién de la prestacién objeto del contrato
que haya quedado desierto.

(24) Si bien cabria dudar de esta extemporaneidad, en determinados supuestos, en
funcién del plazo previsto para la ejecucién del encargo.

(25) Conforme a la disposicién final decimosexta de la Ley 9/2017, su entrada en
vigor se previé no a los cuatro sino a los diez meses desde la publicacién, es decir, el 9 de
septiembre de 2018, fecha a partir de la cual operan y son exigibles los nuevos requisitos
establecidos. Hasta ese momento, la disposicién transitoria cuarta determina coherentemente
que las entidades sigan actuando con arreglo a sus estatutos vigentes, lo que Onicamente
afecta a estos aspectos formales y no en absoluto al necesario cumplimiento de los requisitos
sustanciales.
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Todo lo cual debe venir precedido de unas actuaciones desarrolladas
en el dmbito propio del poder adjudicador, ya que debe existir por su parte
la conformidad o autorizacién expresa, asi como una concreta verificacién
de que la entidad instrumental cuenta con los medios personales y materiales
apropiados para realizar los encargos conforme a su objeto social. La cumpli-
mentacién de este Gltimo requisito puede presentarse quizds algo dificultosa o,
al menos, enojosa, por lo que resultard extraordinariamente 6til echar mano
de la presuncién legal al respecto (26).

IV. FORMALIZACION, EJECUCION Y EFECTOS DE LOS ENCARGOS

Supuesta la acreditacién y cumplimiento de todos los requisitos contem-
plados, tanto de orden material como de tipo formal, y que desde un punto
de vista estructural o estdtico habilitan a canalizar la satisfaccién de las nece-
sidades existentes a través del encargo a algin medio propio, el cual obvia-
mente no tiene la consideracién juridica de contrato ni deberd adecuarse,
en consecuencia, al régimen contractual, resta referirnos al marco normativo
establecido principalmente en el articulo 32.6 y 32.7 de la Ley, con remisién
a ofros preceptos en algin caso.

En los mismos se apuntan las reglas procedimentales y de régimen juridico
que deben seguirse para la concreta realizacién de un determinado encargo a
alguna de las entidades instrumentales que resulten aptas para ello por encajar
con precisién en el molde juridico conceptual de la condicién de medio propio
personificado. Pero hay que afadir también las referencias incidentales al
régimen de compensacién econémica contenido en los dos Ultimos pdrrafos
del articulo 32.2 a) (27), que tiene rasgos propios:

- debemos destacar, en principio, que la exigencia de contraprestacién y
la caracterizacién inicial de esta forma parte del mismo concepto legal
que apunta el articulo 32.1 de la Ley: «a cambio de una compensacién
tarifariax;

- el régimen tarifario excluye, por supuesto, que solamente existan, como
toda referencia documental, simples facturas emitidas por el medio pro-
pio y asumidas por quien se hace cargo del coste del encargo, tanto mds

(26) Establecida en el dltimo parrafo del articulo 32.2 d) si ha obtenido la clasificacién
que corresponda («la correspondiente clasificacién respecto a los Grupos, Subgrupos y Catego-
rias que ostente») conforme a lo dispuesto en los articulos 77 y siguientes de la Ley y normativa
complementaria (articulos 25 y siguientes del Reglamento general de la Ley de Contratos de
las Administraciones Pdblicas aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre).

(27) Reproducidas en los dos dltimos pdrrafos del articulo 32.4 a) para el supuesto
de control conjunto de varios poderes adjudicadores sobre el ente destinatario del encargo.
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cuanto que este se somete ahora a exigencias precisas de formalizacién
y documentacién;

- se pretende que las tarifas fijadas por el poder adjudicador representen
los costes reales de las unidades producidas directamente por el medio
propio (coste efectivo);

- se remite al establecimiento mediante reglamento del método de cdlculo
de la compensacién de las prestaciones recibidas por el medio propio
cuando este, por su parte, contrate con empresarios particulares la
realizacién de alguna de las actividades que constituyen el objeto del
encargo (sujetdndose al régimen juridico y a los limites cuantitativos
correspondientes), en los casos en que el coste efectivo para el medio
contratante sea inferior al que resultaria de aplicar las tarifas a las
actividades «subcontratadas».

No cabe entonces contemplar un beneficio en sentido estricto para el
medio propio, lo cual resulta de cualquier modo completamente légico puesto
que lo que debe buscarse en todo caso por parte de quien formula el encargo
es el uso eficiente de los recursos publicos. Hay que notar que a ello se dirige
precisamente la modificacién que introduce la propia Ley 9/2017 en su dis-
posicién final décima mediante la que se modifica la legislacién tributaria (28)
en el sentido de considerar que tales servicios no se encuentren sujetos al IVA
en general (29), lo que parece que redundaré en una desincentivacién de la
subcontratacién (30).

A este respecto, sin embargo, hemos de advertir que la limitacién de las
prestaciones parciales que el medio propio puede contratar con ferceros a
la mitad de la cuantia del encargo, como mdximo, se ha flexibilizado inme-
diatamente al haberse dado nueva redaccién al articulo 32.7 b) para afadir
otras nuevas a las excepciones inicialmente admitidas, asi como también una
cléusula general que se tilda de excepcional pero que parece abrir un portillo
de dimensiones considerables e imprevisible efecto: «siempre que el encargo
al medio propio se base en razones de seguridad, en la naturaleza de la

(28) Modificacién mediante la que se da nueva redaccién al articulo 7.8° de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, adaptando al nuevo
escenario de los medios propios el régimen que ya fue avanzado por la ley 28/2014, de
27 de noviembre y profundizando en la clarificacién de las operaciones no sujetas al IVA.

(29) Salvo que se trate de alguna de las actividades que se relacionan en la letra F)
del articulo 7.8° entre las que se incluyen las telecomunicaciones, la distribucién de agua
y energia, el transporte de personas y mercancias, servicios portuarios y aeroportuarios y
explotacién de infraestructuras ferroviarias, fabricacién o transformacién de productos para
su transmisién posterior, explotacién de ferias comerciales, almacenaje y depésito, oficinas
comerciales de publicidad o agencias de viajes, entre ofras.

(30) AwmoEDo-Souro (2018a: pp. 391-394).
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prestacién que requiera un mayor control en la ejecucién de la misma, o en
razones de urgencia que demanden una mayor celeridad en su ejecucién» (31).

El nuevo régimen juridico comporta un reforzamiento de la publicidad al
exigirla, primero, con cardcter general en relacién con la propia condicién
de medio propio y, segundo, respecto de los concretos encargos realizados.
Debe publicarse en la Plataforma de Contratacién correspondiente la condicién
de medio propio, precisando para cada ente instrumental las caracteristicas
especificas de su condicién de tal, es decir, respecto de qué poderes adjudi-
cadores la ostenta y en qué sectores de actividad (comprendidos en su objeto
social) resultard posible realizarle encargos por tener la aptitud y la capacidad
necesarias para poder llevarlos cabo.

Por ofro lado, el régimen de publicidad alcanza précticamente a todos
los concretos encargos a medios propios que se realicen, los que tengan una
cuantia superior a 5.000 euros. Asi lo preceptia con cardcter de norma bdsica
el articulo 63.6, ordenando la publicacién en el perfil de contratante:

- del documento de formalizacién del encargo si es superior a 50.000
euros;

- con cardcter trimestral, como minimo, relacién de todos los encargos
cuyo importe sea superior a 5.000 euros, debiendo precisar, al menos,
su objeto, la duracién, las tarifas aplicables y la identidad del medio
propio destinatario del encargo, a cuyo efecto se prescribe que la infor-
macién se presente ordendndose los encargos por la identidad del medio
propio para permitir una fécil localizacién y una mejor percepcién del
volumen de actividad asumido.

Tal como se apuntaba al referir las cuestiones de tipo competencial, y
como se desprende de su propio tenor literal, la letra c) del apartado 6 del
articulo 32 contiene la Gnica parte de toda la nueva regulacién de los encargos
a medios propios a la que no se confiere cardcter de norma bésica. Se trata
de disefiar un procedimiento de control ‘ex ante’ de este tipo de operacio-
nes: quedan sometidas en ciertos casos a autorizacién administrativa previa,
cuya competencia se atribuye al Consejo de Ministros, previa tramitacién del
correspondiente procedimiento.

Los dos supuestos que requieren previa autorizacién responden a la preo-
cupacién general por aquellos encargos que comportan un nivel de gasto que
se considera importante al superar determinado umbral (cifrado en un importe
igual o superior a doce millones de euros) y una prevencién afiadida frente
a la hipétesis del engorde o ‘fragmentacién’ del encargo mediante sucesivas

(31) Modificacién realizada a través de la disposicién final cuadragésima cuarta —jsi,
efectivamente, la 44°l— de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2018.
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modificaciones al alza. En este Gltimo caso, la regla se refiere a modificaciones
de encargos que ya fueron autorizados por el Consejo de Ministros si superan
el 20 por cien del importe inicialmente autorizado (32).

En cuanto al desarrollo del procedimiento, dnicamente se apunta en la
Ley la exigencia de dos trdmites preceptivos (informe juridico —«del servicio
juridico»— y certificado de existencia de crédito o, en su caso, acreditacién
de la financiacién existente), por lo que los documentos respectivos, al menos,
deben acompaiiar al texto del encargo que se eleve al 6rgano autorizante (33).
Importa tener en cuenta las consecuencias de este procedimiento de cardcter
necesario, a las que se alude en el dltimo pdrrafo del precepto (a pesar de la
poco afortunada expresién inicial que no debe inducir a error sobre su alcance
a la operativa concreta de cada encargo objeto de la misma): «La autorizacién
que otorgue el Consejo de Ministros serd genérica para la suscripcién del
encargo, sin que en ningln caso implique una validacién de los trémites reali-
zados, ni exima de la responsabilidad que corresponda a las partes respecto
de la correcta tramitacién y realizacién del encargo».

Es decir, el acuerdo autorizatorio ni subsana la falta de tramitacién del
procedimiento o los errores cometidos en el mismo, desde la propia propuesta
planteada por el poder adjudicador interesado en conferir el encargo, ni
exonera, por supuesto, a las entidades intervinientes de asumir las respecti-
vas obligaciones consistentes, en esencia, en realizar adecuadamente el ente
instrumental las actividades a través de las cuales se satisfacen los objetivos
del encargo de ejecucién y hacer efectiva la correspondiente compensacién
el ente a cuyo servicio se ha actuado. Y, por otra parte, aunque pueden
plantearse dudas sobre cudl es el efecto que tiene el acuerdo autorizatorio,
particularmente sobre las consecuencias juridicas que tiene la falta de autori-
zacién cuando resulta preceptiva, la respuesta la da el articulo 40 de la Ley
al prever las causas de anulabilidad de derecho administrativo con remisién
a lo establecido en el articulo 48 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Piblicas, es decir,
considerando como tal cualquier infraccién del ordenamiento juridico «y, en
especial, las de las reglas contenidas en la presente Ley» (articulo 40.1 de la

(32) Entendemos que no seria en absoluto descabellado afinar algo més esta regla
limitativa de modo que la necesidad de autorizacién alcanzara también a aquellos supuestos
que aun no habiendo sido objeto de autorizacién previa al encontrarse el encargo inicial por
debajo del umbral, sin embargo, de haberse incluido en este la modificacién ahora pretendida
hubiera determinado su obligatoria autorizacién.

(33) Sobre el régimen de fiscalizacién previa de los encargos, vid. la CIRCULAR
2/2018, de 8 de marzo de 2018, DE LA INTERVENCION GENERAL DE LA COMUNI-
DAD AUTONOMA DE ARAGON, EN RELACION CON LOS ENCARGOS DE EJECUCION A
MEDIOS PROPIOS, consultable a través del Portal de Transparencia del Gobierno de Aragén.
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Ley 9/2017) y recordando el régimen general de convalidacién de los actos
anulables, subsanando los vicios de que adolezcan, conforme al articulo 52
de la Ley 39/2015, cuyo apartado 4 dispone que «Si el vicio consistiese en
la falta de alguna autorizacién, podrd ser convalidado el acto mediante el
otorgamiento de la misma por el érgano competentex (34).

En Aragdn se encuentran en tramitacién dos proyectos de ley que de ser
aprobados en los términos en que han sido remitidos para su trdmite parlamen-
tario en las Cortes de Aragén, permitirdn disponer por fin de una normativa
completa y actualizada sobre los encargos a medios propios personificados
que venga a sustituir el incompleto régimen juridico todavia vigente (35).

Se trata del proyecto de Ley de organizacién y régimen juridico del sector
pUblico autonédmico de Aragén (36) y del proyecto de Ley de organizacién y uso
estratégico de la contratacién piblica en Aragén anteriormente mencionado.
El primero (aprobado antes de la Ley de Contratos del Sector Piblico) dedica
el articulo 56 a los encargos de ejecucién a medios propios, introduce una
regulacién que se remite en buena medida a la normativa de contratos del sector
pUblico e incorpora algunas cuestiones del dmbito competencial propio de la
Comunidad Auténoma, como las que tienen que ver con la competencia para
la formalizacién (atribuida a los titulares de los departamentos o presidentes
o directores de los organismos publicos o al érgano competente de la entidad
de que se trate) y con el sometimiento a autorizacién previa del Gobierno
de Aragén de los encargos de importe superior a tres millones de euros. El
segundo proyecto de ley, por su parte, elaborado ya bajo la vigencia de la
nueva legislacién bdsica contractual, prevé en su articulo 6 idéntico supuesto

(34) No obsta a esta conclusién que el articulo 40 ¢ particularice como causa de
anulabilidad de los encargos «cuando no observen alguno de los requisitos establecidos en
los apartados 2, 3 y 4 del articulo 32, relativos a la condicién de medio propio» (a pesar de
que el anteproyecto de ley tipificaba este supuesto como causa de nulidad, las observaciones
realizadas por el Consejo de Estado en el Dictamen nim. 1116/2015, de 10 de marzo de
2016, teniendo en cuenta lo excepcional de la nulidad de pleno derecho en la teoria de los
vicios invalidantes y determiné la alteracién de la calificacién juridica del vicio en la versién
final del proyecto de ley).

En Navarra, sin embargo, se prevé la nulidad de pleno derecho (articulo 8.10 de la Ley
Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Piblico).

(35) Nos referimos a la disposicién final decimotercera de la Ley de Administracién
de la Comunidad Auténoma de Aragén (Texto Refundido aprobado por Decreto Legislativo
2/2001, de 3 de julio, del Gobierno de Aragén), dedicada a regular los encargos de ejecucién
a empresas poblicas. Disposicién vigente todavia siquiera sea parcial y fragmentariamente,
aunque evidentemente afectada de manera frontal por la entrada en vigor de la Ley 9/2017,
e incluso antes, por el conocido efecto directo del articulo 12 de la Directiva 2014/24.

(36) Aprobado por el Gobierno de Aragén con fecha 9 de mayo de 2017, se publicé
en el Boletin Oficial de las Cortes de Aragén nimero 160, de 23 de mayo de 2017,
pp. 12254-12293.
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de autorizacién preceptiva previa, al que afiade el de la modificacién que
supere el 20 por ciento del importe, al mismo tiempo que permite que en
casos en que la autorizacién no sea preceptiva o bien por parte del Consejero
competente decida elevarse al Gobierno o bien que este por si mismo recabe
discrecionalmente el conocimiento y autorizacién del encargo.
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RESUMEN: El trabajo analiza las actuaciones del Gobierno de Aragén encami-
nadas a la implantacién de un sistema de gobernanza en la contratacién pdblica, que
pasa por la rendicién de cuentas y el cumplimiento de las obligaciones de publicidad
e informacién, la participacién, la transparencia en las licitaciones y la supervisién de
los poderes adjudicadores del conjunto del sector publico aragonés con la finalidad de
velar por la correcta aplicacién de la legislacién en materia contractual.

Palabras clave: contratos piblicos; gobernanza; rendicién de cuentas; obligaciones
de informacién; participacién; transparencia; control.

Abstract: The work analyzes the actions of the Government of Aragon aimed
at the implementation of a governance system in public procurement, which involves
accountability and compliance with publicity and information obligations, participation,
transparency in bids and the supervision of the contracting authorities of the whole of
the Aragonese public sector in order to ensure the correct application of the legislation
on contfractual matters.

Key words: public procurement; governance; accountability; information obligations;
participation; transparency; control.
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I INTRODUCCI(?N. PILARES DEL SISTEMA DE GOBERNANZA DE LA
CONTRATACION PUBLICA EN ARAGON

La politica de contratacién publica es, en la actualidad, un instrumento
fundamental para el desarrollo del mercado dnico, el logro de un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador, y el uso eficiente y eficaz de los fondos
pUblicos ( (1)). Tiene, ademds, una considerable importancia econémica tanto
a nivel nacional como internacional, y representa una proporcién muy signifi-
cativa del PIB de nuestro pafs.

Con el fin de revisar y modernizar la regulacién en la materia, en el
dmbito de la Unién Europea se aprobé el paquete legislativo que aglutina a la
cuarta generacién de Directivas en materia de contratacién piblica, compuesta
por la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesién; la
2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, relativa a la contratacién por entidades que operan en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga
la Directiva 2004/17/CE; y la 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién piblica y por la que
se deroga la Directiva 2004/18/CE.

El titulo IV de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién publica,
recoge unas normas sobre «Gobernanza» que se dirigen de forma principal a
la Comisién, los Estados miembros y los poderes adjudicadores, y se refieren
sobre todo a la supervisién de la aplicacién de las normas sobre contratacién
plblica, a la informacién y estadisticas sobre los contratos, y a la cooperacién
administrativa.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define Gobernanza
como «Arte o manera de gobernar que se propone como objetivo el logro de
un desarrollo econémico, social e institucional duradero, promoviendo un sano
equilibrio entre el Estado, la sociedad civil y el mercado de la economia.
Se trata, no obstante, de un término con diferentes connotaciones, que no es
juridico, y que, tal y como define Cerrillo (2), estd constituido «por las normas
y reglas que pautan la interaccién en el marco de redes de actores puiblicos,
privados y sociales, interdependientes en la definicién del interés general en
entornos complejos y dindmicos, asocidndose sobre todo la idea de gober-

(1) Asi lo afirma el Tribunal de Cuentas Europeo en su Informe especial 17/2016, «Las
instituciones de la UE pueden hacer mds para facilitar el acceso a su contratacién piblica»,
Luxemburgo, pdg. 10.

(2) Cerrilo 1 MarTiNEZ, A, (2005), «Prélogo», La gobernanza hoy: 10 textos de referen-
cia, Madrid: Instituto Nacional de Administracién Piblica, pag. 10.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
326 ISSN 1133-4797, XVIIl, Zaragoza, 2018, pp. 325-354



EL SISTEMA DE GOBERNANZA DE LA CONTRATACION PUBLICA EN ARAGON

nanza a una mayor implicacién de actores no gubernamentales en el disefio
e implementacién de las politicas piblicas».

Asi, este concepto frae como primera consecuencia que el Estado ya no
es el Unico punto de referencia en la toma de decisiones ni en la construccién
de politicas publicas, sino que éstas se ven condicionadas, por arriba, por la
existencia de dreas supranacionales, como la Unién Europea, y por abajo por
la necesaria interrelacién con el ciudadano, diluyéndose ademds los limites
entre lo pdblico y lo privado.

La legitimidad del poder exige, por tanto, un mayor didlogo y transparen-
cia, y una toma en consideracién de esos multiples actores implicados en la
gestién de lo pUblico a diferentes niveles. En definitiva, un redimensionamiento
de la gobernabilidad orientado al servicio a los ciudadanos y a la democra-
tizacién de los servicios pdblicos. Dichos cambios vienen impulsados por la
revolucién tecnolégica, sobre la base de las tecnologias de la informacién y
comunicacién, que permiten una expansién del conocimiento, la informacién
y la comunicacién desconocidas hasta el momento.

En definitiva, la Gobernanza se presenta como un sistema de organi-
zacién, que se instaura a nivel europeo a través del Libro Blanco para la
Gobernanza Europea (3), elaborado por la Comisién Europea en 2001 y
que se basa en los principios —acumulativos—, de apertura, participacién,
responsabilidad, eficacia y coherencia. Todo ello unido a la necesidad de un
liderazgo politico y de un firme compromiso por parte de las Instituciones para
garantizar este enfoque coherente, frente a la cada vez mayor complejidad
del sistema y diversidad de la accién comunitaria. Es sobre todo una cuestién
de voluntad politica, que exige el compromiso del conjunto de las instituciones
y de los Estados miembros.

Para lograr un sistema de Gobernanza, la Comisién propone varios cam-
bios: Una mayor participacién de todos los actores sociales, hacer mds trans-
parente el sistema de funcionamiento de la Unién, llegar hasta el ciudadano
por la via de la democracia regional y local, implicar a la sociedad civil, una
consulta més eficaz y mas transparente en el centro de la elaboracién de las
politicas de la Unién Europea, establecer vinculos con las redes entre las empre-
sas, las comunidades, los centros de investigacién y los organismos regionales
y locales. Estas redes pueden favorecer el éxito de las politicas comunitarias. A
lo que hay que afadir una mejora de la normativa para hacerla més rdpida,
simplificada y mejor.

Todo ello trasladado a la contratacién poblica, se traduce en la necesidad
de adaptar el sistema de contratacién espafiol a un modelo organizativo que

(3) Comunicacién de la Comisién, de 25 de julio de 2001, «La gobernanza europea.
Un Libro Blanco» (COM (2001) 428 final — Diario Oficial C 287 de 12.10.2001).
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garantice el derecho a una buena administracién y los principios de eficacia,
eficiencia, transparencia e integridad.

la ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (en adelante, LCSP), acoge, como veremos mds adelante,
este sistema de Gobernanza en términos de supervisidn, con el objetivo de
reconducir los problemas de corrupcién y falta de transparencia de los contratos
pUblicos en Espafia.

El Gobierno de Aragén se suma a dicho objetivo y, como se infiere de
su normativa y de sus politicas en la materia, también asume el compromiso
de avanzar hacia un nuevo modelo de contratacién publica transparente,
participativo, socialmente responsable, abierto, eficaz, basado en el conoci-
miento, la investigacién y la innovacién, para alcanzar con ello un desarrollo
econdmico sostenible.

Para ello, el sistema de Gobernanza que articula nuestra Comunidad Auté-
noma se configura como un modelo organizativo sustentado sobre los siguientes
pilares, con las correspondientes herramientas e instrumentos a su servicio:

1. Transparencia, que en materia de contratacién piblica se identifica con
el Perfil de Contratante y los Registros de Contratos y de Licitadores
de la Comunidad Auténoma de Aragén, ademds de la informacion de
la actividad contractual que periédicamente se publica en el Portal de
Transparencia.

2. Participacién, con el Foro de Contratos de Aragén como elemento verte-
brador.

3. Asistencia a érganos de contratacién, prestada a través de la Oficina de
Contratos Piblicos de Aragén y de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa autonémica.

4. Control, efectuado por el Tribunal Administrativo de Contratos Pdblicos de
Aragén.

5. Supervisién, que, transcurrido el actual régimen transitorio, se ejercerd
por la Agencia de Integridad y Etica Péblicas.

Il. TRANSPARENCIA

La contratacién piblica es uno de los sectores de la actividad piblica en
los que es especialmente relevante el principio de transparencia, pues repre-
senta un importante volumen econdmico. La Transparencia se ha convertido
asi en el paradigma de la Gobernanza, y va intimamente ligada al concepto
de publicidad, siendo aquélla un presupuesto para el cumplimiento de otros
principios como son el de igualdad y no discriminacién, y libertad de acceso.
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Como afirma la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
Aragén en su Recomendacién 1/2014 (4), «la transparencia en la activi-
dad piblica tiene una doble configuracién. Por un lado, la transparencia
deriva del Derecho a la buena administracidn de los asuntos publicos, como
requisito esencial para que exista un tratamiento imparcial y equitativo a los
ciudadanos. Por otro lado, las nuevas leyes de transparencia que se vienen
aprobando dentro del marco del «Gobierno Abierto», usan el término trans-
parencia en una nueva acepcién, de apertura de la informacién piblica al
civdadano en general, de forma que superando el sistema burocrdtico, el
conocimiento y gestién de los asuntos piblicos deje de ser exclusividad de los
poderes piblicos y se incorpore a otros agentes —ciudadanos, colectivos— a
la toma de decisiones.

Esta doble configuracién de la transparencia tiene su reflejo en el dmbito
de la contratacién piblica, en el que hay que distinguir entre las obligacio-
nes que derivan de la normativa en materia de contratos, que incorpora la
transparencia como uno de sus principios rectores; de las obligaciones que
establecen la ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién puoblica y buen gobierno, y otras normas de édmbito autonémico
(hoy la Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la Actividad Pdblica
y Participacién Ciudadana de Aragén) y local sobre la materia.

En el primer caso, la transparencia estd intimamente ligada a los principios
de igualdad de trato y no discriminacién a los licitadores, y se instrumenta
fundamentalmente, en lo que se refiere a las obligaciones de publicidad activa,
a través del Perfil de contratante.

Por el contrario, las obligaciones de publicidad que exigen las leyes de
transparencia en materia de contratos publicos, tienen por objeto dar a conocer
al piblico en general cdmo se estdn gestionando los contratos piblicos y se
realizan a través del portal de transparencia.

Perfil de contratante y portal de transparencia son herramientas distintas,
con distintos objetivos y distinta configuracién juridica, destacando que la
publicidad en el Perfil tiene en muchas ocasiones efectos juridicos, mientras que
esto no ocurre en ningin caso con la publicidad en el portal de transparencia.

Segun se indica en la web del Portal de Transparencia (5), «la publicidad
de los contratos se realiza a través del Perfil de Contratante y de los Boletines
Oficiales. Dentro de la transparencia en materia de contratos tiene especial

(4) Recomendacién 1/2014, de 1 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, relativa al fomento de la transparencia
en la confratacién poblica.

(5) www.transparencia.aragon.es.
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importancia la publicidad de las modificaciones contractuales o «<modificados»,
asi como el seguimiento y control de los contratos de obras e infraestructuras
estratégicas».

El Gobierno de Aragén publica periédicamente la informacién relativa a
la actividad contractual de la Comunidad Auténoma en el Portal de Transpa-
rencia, cumpliendo asi con las obligaciones legalmente exigidas.

A su, vez, de la transparencia se deriva el concepto de «Contratacién
Abierta» (6). Para la Open Contracting Partnership (7), un sistema de Contra-
tacién Abierta exige:

- Desarrollar mecanismos de contratacién piblica que garanticen procesos
transparentes y justos.

- Reconocer que el ciudadano tiene derecho a acceder a la informacién
sobre contratacién piblica.

- Capacitar al piblico para que comprenda los datos de contratacién
pUblica, sea capaz de seguirlos y actuar en consecuencia.

- Publicar los documentos y datos esenciales sobre la contratacién piblica.

- Crear mecanismos de participacién y reparacién en la contratacién
pUblica.

- Encontrar férmulas de financiacién de los contratos Piblicos que fomenten
la participacién.

Y lo que es fundamental, la Contratacién Abierta cubre todo el proceso,
desde la convocatoria, la concesién, la ejecucién, el rendimiento y la finaliza-
cién de los contratos piblicos, y toda la gama de contratos. Con estos requi-
sitos, la informacién sobre la gestién de la contratacién piblica se perfilara
indudablemente como instrumento de control de la buena administracién de
los asuntos publicos.

El principal instrumento a través del cual se hace efectiva la Transparencia
como principio rector de la contratacién publica en Aragén, con el fin de dar
cumplimiento a las obligaciones que derivan de la normativa en materia de
contratos es, como bien afirma la Junta Consultiva, el Perfil de Contratante. A
él hay que afiadir el Registro de Contratos y el Registro de Licitadores de la
Comunidad Auténoma.

(6) Vid. articulo de opinién «Contratacién Abierta, 3qué es2», de Maria Asuncién
Sanmartin Mora, el 21/04/2014, en www.obcp.es.
(7) https://www.open-contracting.org.
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1. El Perfil de Contratante. Integracién del Perfil de Contratante
del Gobierno de Aragén en la Plataforma de Contrataciéon del
Sector Publico

Las Leyes 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comin de las Administraciones Piblicas y 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Piblico, vienen a configurar un escenario en el
que la tramitacién electrénica debe constituir la actuacién habitual de las Admi-
nistraciones en sus miltiples vertientes de gestién interna, de relacién con los
ciudadanos y de relacién de aquellas entre si. Por tanto, en este actual contexto
normativo, social y de innovacién en el que la sociedad se encuentra inmersa,
parece claro que la utilizacién de medios electrénicos en la contratacién piblica
contribuye sin duda a alcanzar mayores cotas de buena administracién, y por
lo tanto se convierte en un instrumento al servicio del buen gobierno.

La Directiva 24/2014/UE impone a los poderes adjudicadores la obligo-
cién de llevar a cabo una comunicacién totalmente electrénica con los poderes
econémicos durante los procesos de licitacién (8). Su considerando 52 dispone
que «los medios de informacién y comunicacién electrénicos deben de convertirse
en el método estdndar de comunicacién e intercambio de informacién en los
procedimientos de contratacién, ya que hacen aumentar considerablemente las
posibilidades de los operadores econémicos de participar en dichos procedi-
mientos en todo el mercado interior. Para ello, debe hacerse obligatoria la frans-
misién de anuncios en formato electrénico, la puesta a disposicién del piblico
por medios electrénicos de los pliegos de la contratacién y una comunicacién
totalmente electrénica, lo cual significa la comunicacién por medios electrénicos
en todas las fases del procedimiento, incluida la transmisién de solicitudes de
participacién y, en particular, la presentacién (electrénica) de las ofertas».

En esta linea, la LCSP se muestra clara y rotunda en relacién con la con-
tratacién electrénica, al establecer en su Exposicién de Motivos «la decidida
apuesta que el nuevo texto legal realiza en favor de la contratacién electrénica,
estableciéndola como obligatoria en los términos sefalados en él, desde su
entrada en vigor, anticipdndose, por tanto, a los plazos establecidos a nivel
comunitario».

Y se anticipa porque, a nivel europeo, el plazo para implantar la gestidn
electrénica es el 18 de octubre de 2018, fecha en la que la gestién electro-
nica de la contratacién serd obligatoria, «salvo el tratamiento electrénico de
las ofertas, su evaluacién electrénica o su tratamiento automatizado. Tampoco
serd obligatoria la gestién electrénica de la ejecuciéon del contrato (tras la

(8) Garcia Jiménez, Antonio (2014): Instrumentos para una comunicacién integramente
electrénica. Actas del | Congreso de la Red Internacional de Derecho Europeo Toledo, 13 y
14 de noviembre de 2014.
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adjudicacién dice la Directiva), ni la comunicacién interna en el marco del

poder adjudicador» (9).

Fue la Ley de Contratos del Sector Piblico de 2007 la que introdujo la
herramienta del Perfil de Contratante en el ordenamiento juridico espafiol. La
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado (10) lo define, como
«un medio de difusién por Internet de la diferente informacién de los contratos
que se genera en los drganos de contratacién y que tiene su origen en el
denominado «perfil de comprador» regulado como instrumento de publicidad
en la Directiva 2004/18/CE, que en su anexo Vil sobre especificaciones rela-
tivas a la publicacién, apartado 2, letra b), indica la funcién que se le asigna
mencionando que puede incluir anuncios de informacién previa, informacién
sobre las licitaciones en curso, las compras programadas, los contratos adju-
dicados, los procedimientos anulados y cualquier otra informacién dtil de tipo
general, como, por ejemplo, un punto de contacto, los nimeros de teléfono y
de telefax, una direccién postal y una direccidn electrénica.

En la actual Ley de Contratos del Sector Pdblico, este instrumento cobra
mds relevancia si cabe, pues el Preémbulo dispone que la nueva regulacién de
la figura del perfil de contratante, «mds exhaustiva que la anterior, le otorga un
papel principal como instrumento de publicidad de los distintos actos y fases
de la tramitacién de los contratos de cada entidad». Su regulacién bésica se
contiene en el articulo 63, que, siguiendo las disposiciones de la Directiva,
dispone que los érganos de contratacién difundirdn exclusivamente a través
de Internet su perfil de contratante, como elemento que agrupa la informacién
y documentos relativos a su actividad contractual al objeto de asegurar la
transparencia y el acceso piblico a los mismos.

El articulo 347 LCSP establece la obligatoriedad de que los perfiles de
contratante se alojen en la Plataforma de Contratacién del Sector Pdblico,
ofreciendo una doble opcién a las Comunidades Auténomas en el apartado
tercero de dicho precepto (11), pues les permite, bien establecer sus propios

(9) Considerando 52° de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre confratacién pdblica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE

(10) Informe 72/2008, de 31 de marzo de 2009, de la Junta Consultiva de Contra-
tacién Administrativa del Estado.

(11) El articulo 347.3 LCSP dispone que «Las Comunidades Auténomas y las Ciuda-
des Auténomas de Ceuta y Melilla podrdn establecer servicios de informacién similares a
la Plataforma de Contratacién del Sector Piblico en los que deberdn alojar sus perfiles de
contratante de manera obligatoria, tanto sus propios érganos de contratacién como los de
sus entes, organismos y entidades vinculados o dependientes, gestiondndose y difundiéndose
exclusivamente a fravés de los mismos y constituyendo estos servicios un punto de acceso Gnico
a los perfiles de contratante de los entes, organismos y entidades adscritos a la Comunidad
Auténoma correspondiente.
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servicios de informacién para alojar sus perfiles, bien alojarlos directamente
en la Plataforma de Contratacién del Sector Piblico. No obstante, en cualquier
caso, y sea cual fuere la opcién elegida, «deberdn publicar, bien directamente
o por interconexién con dispositivos electrénicos de agregacién de la infor-
macién en el caso de que contaran con sus propios servicios de informacién,
la convocatoria de todas las licitaciones y sus resultados en la Plataforma de
Contratacién del Sector Piblico.

No es esta una obligacién baladi, pues el articulo 39 ¢) LCSP establece
como causa de nulidad de derecho administrativo «La falta de publicacién del
anuncio de licitacién en el perfil de contratante alojado en la Plataforma de
Contratacién del Sector Piblico o en los servicios de informacidn similares de
las Comunidades Auténomas, en el «Diario Oficial de la Unién Europea» o en
el medio de publicidad en que sea preceptivo, de conformidad con el articulo
135». Probablemente, la explicacién de esta regulacién estd en el escaso grado
de cumplimiento que esta obligacién ha obtenido desde su aprobacién con
la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado,
y para remediarlo, el legislador ha vinculado la validez del procedimiento de
licitacién a este requisito.

Afade el apartado 5 del articulo 347 que «la publicacién de anuncios
y otra informacién relativa a los contratos en los perfiles de contratante surtirg
los efectos previstos en la presente Ley cuando los mismos estén alojados en la
Plataforma de Contratacién del Sector Publico o en los servicios de informacidn
similares que se establezcan por las Comunidades Auténomas o las Ciudades
Auténomas de Ceuta y Melilla y de conformidad con lo establecido en los
apartados 2 y 3 del presente articulo»

En la Comunidad Auténoma de Aragén se ha optado por que los Perfiles
de contratante de los érganos de contratacién del Sector Piblico autonémico
—y entidades locales adheridas— se alojen en la Plataforma de Contratacién
del Sector Pdblico. Para facilitar la introduccién de datos y cumplir con las
exigencias de la Lley 5/2017, de 1 de junio de Integridad y Etica Piblicas
en este sentido, se ha creado la «Herramienta de Gestién de Licitaciones,
que permite la adecuada comunicacién de los datos con la Plataforma de
Contratacién del Sector Piblico y la publicacién de anuncios en los perfiles
de contratante alojados en la misma. Ademds, dicha herramienta satisface la

Las Comunidades Auténomas y las Civdades Auténomas que no hubieran optado por
establecer sus propios servicios de informacidn, y alojen, por tanto, sus perfiles del contratante
directamente en la Plataforma de Contratacién del Sector Piblico, podrdn utilizar todos los
servicios que ofrezca la misma, asi como participar en su gestién en los términos y condiciones
que reglamentariamente se establezcan y de acuerdo con los convenios que a tal efecto se
suscriban entre el Ministerio de Hacienda y Funcién Piblica y el érgano de Gobierno de la
respectiva Comunidad Auténoma o Ciudad Auténoma (...)».
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necesidad de incorporar nuevos campos de informacién que el seguimiento de
los datos econdémicos y estadisticos sobre la contratacién pdblica en Aragén
requeria, y que serdn de gran utilidad en el futuro para su interoperabilidad,
particularmente a efectos de rendicién de cuentas.

La gestién de usuarios y publicadores se centraliza desde la Oficina
de Contratacién Publica, en coordinacién con el Servicio de Administracién
Electrénica. Se ha ido activando progresivamente a los diferentes érganos de
contratacién para que a partir del @ de marzo de 2018 publicaran correcta-
mente en la Plataforma de Contratos del Sector Pdblico. Igualmente, y puesto
que el articulo 63 LCSP sefiala que «la forma de acceso al perfil de contratante
deberd hacerse constar en los pliegos y documentos equivalentes, asi como
en los anuncios de licitacién en todos los casos», en los nuevos Pliegos Tipo
adaptados a la LCSP se ha introducido una referencia expresa a la url de
acceso a la Plataforma.

De manera complementaria, para clarificar los pormenores de la inte-
gracién y de la publicacién, se aprobé la Orden HAP/188/2018, de 1 de
febrero, por la que se regula la Plataforma de Contratacién del Sector Pdblico
de la Comunidad Auténoma de Aragén y la publicacién de los datos e infor-
maciones referentes a la actividad contractual de los érganos de contratacién
del sector piblico de Aragédn a través de Internet, publicada en el BOA N°32,
de 14 de febrero de 2018.

Pero ya hemos recalcado que el Perfil de Contratante no sélo es instrumento
imprescindible para la contratacién electrénica y garantia de la igualdad entre
los licitadores y la libre concurrencia, sino que con la nueva regulacién se
convierte también en mecanismo esencial para cumplir uno de los objetivos
estratégicos de la Ley, como es la transparencia, al imponer unas obligaciones
de publicidad mds exigentes que las que existian hasta la fecha.

El articulo 63 LCSP regula exhaustivamente la informacién que deberd
publicarse en el Perfil, y que incorpora précticamente todo el expediente de
contratacién en formato electrénico. Desde el inicio del expediente, con la
memoria justificativa del contrato, pasando por la justificacién del procedi-
miento elegido, toda la informacién relativa a los contratos serd objeto de
publicacién en el perfil, incluyendo también las incidencias que se produzcan
con posterioridad, como la no adjudicacién del contrato, el desistimiento, o la
interposicién de recursos. Deberd igualmente publicarse toda la informacién
relativa a la composicién de las mesas de contratacién y la designacién de
los miembros del comité de expertos, a efectos de detectar cualquier eventual
conflicto de intereses, en coherencia con la relevancia que adquiere el control
y prevencién de la corrupcién en la nueva regulacién.

Se amplian notablemente las obligaciones de publicidad en relacién con
los contratos menores, pues a diferencia de la indefinicién de la normativa
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anterior, ahora se especifica exactamente el contenido de la informacién a
publicar: objeto, duracién, el importe de adjudicacién, incluido el IVA, y la
identidad del adjudicatario, con la particularidad de que deberdn publicarse
ordenados por identidad de adjudicatario, para facilitar el control que exigen
las nuevas condiciones del articulo 118.

En este contexto, la «Herramienta de Gestién de Licitaciones» desarro-
llada por la Comunidad Auténoma de Aragén, que permite la publicacién de
anuncios en los perfiles de contratante alojados en la Plataforma de Contratos
del Sector Piblico, va a resultar clave a efectos de informacién y rendicién de
cuentas. Y es que no sélo permite una adecuada comunicacién de los datos
con la Plataforma de Contratos del Sector Piblico, sino que, ademds, permite
recabar todavia mds informacién que la exigida por el Perfil de Contratante,
puesto que incorpora nuevos campos de informacién fundamentales para el
seguimiento de los datos econémicos y estadisticos sobre la contratacién piblica
en Aragén.

2. El Registro de Contratos y la rendicion de cuentas

Sin duda, ofro de los elementos clave que sustentan la Gobernanza es
la rendicién de cuentas, entendida en una doble vertiente al cumplir, por un
lado, con unas deferminadas obligaciones de publicidad que aporten trans-
parencia en los procedimientos de licitacién, y, por ofro, con las obligaciones
de informacién a distintos entes fiscalizadores y de control que establece la
normativa en materia de contratacioén.

En relacién con la publicidad, la Ley 5/2017 de Integridad y Etica pibli-
cas, modificé la ley 3/2011 de medidas en materia de contratos del Sec-
tor Pdblico de Aragén, estableciendo, entre otros aspectos, obligaciones de
informacién y publicidad por encima de lo exigido en la normativa estatal,
pues la ley aragonesa distingue ahora la publicidad de las licitaciones, de las
adjudicaciones (articulo 12 qudter), de los modificados (articulo 12 bis) y de
la ejecucién del contrato (articulo 12 quinquies), superando asi los estdndares
minimos de publicidad y transparencia.

En esta linea, el proyecto de Ley de Organizacién y Uso Estratégico de
la contratacién pdblica en Aragén —actualmente en tramitacién—, contiene
un capitulo IV dedicado al fomento de la transparencia y la concurrencia, que
precisamente viene a recoger este «plus» de publicidad, sefialando que en el
perfil de contratante se publicardn los anuncios de licitacién, de adjudicacién,
modificacién y ejecucién de los contratos. Igualmente podré publicarse un
anuncio en el caso de procedimientos con negociacién en los que, de acuerdo
con la LCSP, no es necesaria esa publicidad. Se determinan también los efec-
tos de la publicidad en el caso de adjudicarse contratos menores, en la linea
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de lo establecido por el Decreto-ley 1/2018, de 20 de marzo, de medidas
urgentes para la agilizacién, racionalizacién y transparencia de contratos del
sector publico de pequefia cuantia.

El Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 3/2011,de 14 de noviembre, ya preveia la
existencia de registros de contratos en el dmbito competencial de las Admi-
nistraciones Pdblicas, como también lo hacia la normativa anterior y como
de nuevo viene a hacerlo la actual LCSP, que sefiala que en él se inscribirdn
todos los contratos adjudicados por las entidades del sector pdblico, siendo
obligatoria, a dichos efectos, la comunicacién de los datos relativos a todos los
contratos celebrados por importe igual o superior a cinco mil euros. El articulo
346 LCSP (12)contiene su regulacién especifica.

En el marco de las competencias del Gobierno de Aragén en materia de
organizacién administrativa y de contratacién piblica, y de acuerdo con la
previsién contenida en la normativa bdsica sobre la existencia de registros de
contratos de administraciones piblicas diferentes de la Administracién General
del Estado en los respectivos dmbitos de competencias, se hace necesaria la
utilizacién del Registro piblico de contratos del Gobierno de Aragén por parte
de todas las Administraciones Pdblicas aragonesas.

La normativa reguladora de dicho registro en Aragén es comin con el
Registro de Licitadores, y se contiene en el Decreto 82/2006, de 4 de abril, del

(12) El articulo 346 LCSP dispone que «El Registro de Contratos del Sector Piblico
constituye el sistema oficial central de informacién sobre la contratacién piblica en Espana.
La informacién sobre la contratacién publica deberd estar sistematizada siguiendo formatos y
estandares abiertos adoptados a nivel internacional.

3. los poderes adjudicadores comunicarén al Registro de Contratos del Sector Piblico,
para su inscripcién, los datos bdsicos de los contratos por ellos adjudicados, entre los que
figurard la identidad del adjudicatario, el importe de adjudicacién de los mismos, junto con
el desglose correspondiente del Impuesto sobre el Valor Afadido.

Igualmente comunicardn, en su caso, las modificaciones, prérrogas, variaciones de pla-
zos o de precio, importe final y extincién de aquellos. El contenido y el formato de dichas
comunicaciones, asi como el plazo para efectuarlas, se establecerdn reglamentariamente.

Se exceptuardn de la comunicacién sefialada en este apartado los contratos excluidos por
la presente Ley y aquellos cuyo precio fuera inferior a cinco mil euros, IVA incluido, siempre
que el sistema de pago utilizado por los poderes adjudicadores fuera el de anticipo de caja
fija v otro sistema similar para realizar pagos menores. En el resto de contratos inferiores a
cinco mil euros, deberd comunicarse el érgano de contratacién, denominacién u objeto del
contrato, adjudicatario, nimero o cédigo identificativo del contrato e importe final.

4. Llas comunicaciones de datos de contratos al Registro de Contratos del Sector Piblico
se efectuardn por medios electrénicos, informdticos o telemdticos, en la forma que determine
el Ministro de Hacienda y Funcién Piblica.

5. El Registro de Contratos del Sector Piblico facilitaré de modo telemdtico el acceso a
sus datos a los érganos de las Administraciones Piblicas que los precisen para el ejercicio
de sus competencias legalmente atribuidas».
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Gobierno de Aragén, por el que se crean el Registro Pdblico de Contratos y el
Registro de Licitadores de la Comunidad Auténoma de Aragén, y se aprueba
el Reglamento que regula su organizacién y funcionamiento. En él deben inscri-
birse los datos bdsicos de los contratos administrativos adjudicados por el sector
pUblico. Los poderes adjudicadores estdn obligados a comunicar a este Registro
los datos bésicos de los contratos que adjudiquen y, en su caso, modificaciones,
prérrogas, variaciones de plazos o de precio, su importe final y extincién.

En este sentido, resulta imprescindible actualizar la forma en que las
entidades contratantes pueden inscribir sus datos contractuales en el Registro
pUblico de contratos, vistas las obligaciones de utilizacién de medios telemdticos
establecidas en la LCSP y la evolucién de las herramientas y los sistemas de
informacién que permiten la interoperabilidad telemética entre los diferentes
érganos del Gobierno de Aragén y su sector piblico. El Gestor de expedien-
tes resultard clave a estos efectos, pues al contener la informacién de todo
el ciclo de vida de los contratos no sélo facilitard la tramitacién electrénica
de los expedientes, sino que actuard como un auténtico Registro, accesible,
fiable y transparente.

La informacién recabada a través del Registro de contratos es la que
permite al Gobierno de Aragén cumplir con sus obligaciones de rendicién de
cuentas a Las Cortes de Aragén y a la Cdmara de Cuentas.

En el caso de Las Cortes, la obligacién de informacién sobre la contra-
tacién puoblica trae causa en la correspondiente ley de Presupuestos de la
Comunidad Auténoma de Aragén para cada ejercicio econdmico, y, al objeto
de dar cumplimiento a la misma, una vez obtenidos los datos se remiten con
cardcter trimestral a la Comisién de Hacienda, Presupuestos y Administracién
Piblica de las Cortes de Aragén. En concreto, la relacién de contratos menores
y de contratos adjudicados por el procedimiento negociado, regulados en los
arficulos 118, 131 y 166 de la LCSP.

Como novedad de la actual la Ley 2/2018, de 28 de febrero, de Pre-
supuestos de la Comunidad Auténoma de Aragédn para el ejercicio 2018, se
incluye la obligacién de informal trimestralmente a dicha Comisién —ademds
de las encomiendas de gestién o encargos, contratos menores y negociados—
sobre el «grado de cumplimiento, por organismo o entidad concedente, del
porcentaje de contratos reservados a los efectos del art. 7 de la citada Ley de
Contratos del Sector Piblico, segin lo establecido en la disposicién adicional
decimonovena» (13) (articulo 54.c).

(13) «D.Ad Decimonovena. Reservas sociales de contratos para el afio 2018: A los
efectos previstos en el articulo 7 de la ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia
de Contratos del Sector Piblico de Aragén, el porcentaje minimo de contratos reservados al
que alli se hace referencia para el ejercicio 2018 serd del 3%».
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Para impulsar el cumplimiento de este mandato legal se estd elaborando
desde la Oficina de Contratacién un «Plan de supervisién» que abarca a
todos los érganos de contratacién del Gobierno de Aragédn, y que supone
un seguimiento de los mismos en relacién con el grado de cumplimiento del
porcentaje de reserva —entre otros indicadores—. Informacién que, a futuro,
se hard constar en el correspondiente Informe de supervisién.

Por su parte, el articulo 6 de la Ley 11/2009, de 30 de diciembre, de
la Cémara de Cuentas de Aragén, dispone que esta institucion, en el ejercicio
de su funcién fiscalizadora, examinard, en particular, los contratos, cualquiera
que sea su naturaleza, de los entes integrantes del sector piblico de Aragén,
de acuerdo con lo dispuesto en la legislacién de contratos del sector publico.

El articulo 335 LCSP, regula la remisién de los contratos que celebren
las entidades del sector piblico al Tribunal de Cuentas o a los respectivos
érganos de control externo autondmicos, siempre que las cuantias de los con-
tratos excedan de determinados umbrales. Ademds, se remitird una relacién
del resto de contratos celebrados incluyendo los contratos menores, excepto
aquellos que siendo su importe inferior a cinco mil euros se satisfagan a través
del sistema de anticipo de caja fija u otro sistema similar para realizar pagos
menores, donde se consignard la identidad del adjudicatario, el objeto del
contfrato y su cuantia.

Estas disposiciones normativas se materializan en la obligacién que tienen
los 6érganos de contratacién de las entidades del sector pdblico aragonés,
tanto autonémico como local, de remitir una relacién anual de los contratos
formalizados en el ejercicio anterior, asi como los extractos de contratacién
de todos aquellos contratos que superen los umbrales establecidos en la Ley.

Al efecto, el Gobierno de Aragén y la Cdmara de Cuentas firmaron el 21
de junio de 2013 un Convenio de colaboracién para establecer el suministro
de informacién sobre contratacién a través del Registro piblico de contratos
de la Comunidad Auténoma de Aragén, que sigue vigente. Este convenio se
complementa con la Instruccién 2/2016, de 7 de junio (14), de la Camara de

(14)  «Regla Segunda.— Cumplimiento de la obligacién de presentar la relacién anual
de contratos.

1.— La forma de cumplimiento de la obligacién de presentar a la Cémara de Cuentas
de Aragén la relacién anual de contratos serd la siguiente:

a) Para los érganos de contratacién autonémicos, mediante el suministro completo al Regis-
tro Publico de Contratos de la Comunidad Auténoma de Aragdn de la informacién requerida,
conforme a las disposiciones del Decreto 82/2006, de 4 de abril, que regula dicho Registro,
y disposiciones concordantes o sucesivas. El Registro Piblico de Contratos de la Comunidad
Auténoma de Aragén enviard a la Cédmara de Cuentas de Aragén la informacién acordada
en el Convenio firmado al respecto por el Gobierno de Aragén y la Cédmara de Cuentas, a
través del portal telemdtico o, en su caso, sede electrénica de esta dltima institucién».
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Cuentas de Aragén, relativa al suministro de informacién sobre la contratacién
de las entidades del sector piblico de Aragén y a los medios telemdticos para
su remisién a la misma.

Con base en esta normativa, el Gobierno de Aragén remite con cardcter
anual la relacién de contratos formalizados por los érganos de contratacién
autonémicos en el ejercicio correspondiente, a través de la plataforma para
el intercambio telemdtico de archivos con la Cdmara de Cuentas de Aragén.
También se remiten las certificaciones expedidas por aquellos érganos de con-
tratacién autondmicos que no han formalizado contratos que deban incluirse
en la relacién anual.

3. El Registro de Licitadores

Los registros de licitadores son instrumentos al servicio de la contratacién
pUblica que facilitan la concurrencia de las empresas en el momento de partici-
par en los procedimientos de adjudicacién de los contratos, evitando presentar
en cada licitacién toda la documentacién acreditativa de su personalidad,
capacidad de obrar, representacién, habilitacién profesional o empresarial,
solvencia y en su caso clasificacién. También la existencia de dichos registros
reduce la carga de los diferentes 6rganos de contratacién al evitar tener que
comprobar toda la documentacién que deberia aportar el licitador de no estar
inscrito en el registro de licitadores en cada procedimiento, lo cual simplifica
y agiliza la gestién de los expedientes de contratacién (15).

Tanto la Comunidad Auténoma de Aragén como la mayoria de las comu-
nidades auténomas se adelantaron a la Administracién del Estado en la crea-
cién de un registro Gnico de licitadores, asi mientras el Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado (ROLECE) fue creado con la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector Piblico, Aragén lo cred
en 2006 mediante Decreto 82/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragén,
integrado en el Departamento de Hacienda y Administracién Piblica, bajo la
dependencia orgdnica y funcional de la Direccién General de Contratacién,
Patrimonio y Organizacién.

Posteriormente, dicho Decreto fue desarrollado mediante la Orden de
22 de mayo de 2006, del Departamento de Economia, Hacienda y Empleo,
por la que se regula el Registro de Licitadores de la Comunidad Auténoma
de Aragén, en desarrollo del Decreto 82/2006, y el Decreto 104/2012, de
10 de abril, del Gobierno de Aragén, por el que se crea el fichero de datos

(15) Ponencia de Caridad Palazén Pérez de los Cobos, en las «Jornadas técnicas sobre
contratacién electrénica y gestién de obra piblica», Universidad de Murcia, 2013.
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de cardcter personal «Registro Voluntario de Licitadores de la Comunidad
Auténoma de Aragdn».

El texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, aprobado por
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, regulaba con cardécter
bdsico los Registros Oficiales de Licitadores y Empresas Clasificadas en los
articulos 326 a 332, recogiendo el articulo 327 la competencia y efectos de las
inscripciones en los Registros Oficiales de Licitadores y Empresas Clasificadas,
y contemplando el articulo 332 la colaboracién entre el Registro Oficial del
Estado y los Registros Oficiales de las Comunidades Auténomas, para facilitar
la informacién sobre el contenido de los respectivos Registros.

En virtud de la modificacién operada en el TRLCSP por la disposicién
final séptima de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden social,
este Registro pasa a denominarse Registro Oficial de Licitadores y Empresas Cla-
sificadas del Sector Publico (ROLECE). Asimismo, se establece que los érganos
competentes de las Comunidades Auténomas que opten por no llevar su propio
Registro independiente de licitadores y empresas clasificadas practicarén de
oficio en el ROLECE tanto las inscripciones de las prohibiciones de contratar
como las condiciones de aptitud de los empresarios, cuando se refieran a
empresarios domiciliados en su &mbito territorial y asi les sea solicitado por
el interesado.

La LCSP regula en los articulos 337 a 345 los Registros Oficiales de
Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Piblico, manteniendo en su
articulo 337.3 la previsién de que las Comunidades Auténomas que opten
por no llevar un Registro propio podrdn practicar inscripciones en ROLECE en
la forma establecida en el articulo 340.2.

Con anterioridad a la aprobacién de esta normativa, la Comunidad Auté-
noma de Aragén y el Ministerio de Hacienda y Administraciones Pdblicas
suscribieron el 12 de diciembre de 2014 un convenio de colaboracién sobre
diversas actuaciones de coordinacién en materia de contratacién publica. Dicho
convenio tenia por objeto la coordinacién entre el Registro estatal y el Registro
de Licitadores de la Comunidad Auténoma de Aragén, mediante un intercambio
de informacién entre los sistemas informdticos de la Comunidad Auténoma y
de la Administracién General del Estado para eliminar duplicidades.

Este nuevo Registro, electrénico y acceso telemdtico, facilitarg tanto a
los érganos de ambas Administraciones, como a los licitadores interesados,
el acceso al mismo de modo remoto y descentralizado, a través de Internet.
Todas las operaciones necesarias para la tramitacién de las inscripciones en
el Registro se practicardn sobre una Unica base de datos centralizada.

Por ello, en cumplimiento del convenio suscrito, se han llevado a cabo
los trabajos de coordinacién entre el ROLECE y el Registro de Licitadores de
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la Comunidad Auténoma de Aragén para poder efectuar el intercambio de
informacién entre los sistemas informdticos de ambas Administraciones vy, final-
mente, proceder a consolidar en un Gnico Registro toda la informacién relativa
a empresarios y otros operadores econémicos, mediante la integracién de los
datos en el registro estatal. Dicho proceso de integracién, que requerird el
cierre del Registro de Licitadores de la Comunidad Auténoma de Aragén y la
migracién total de los datos del registro autonémico, se encuentra todavia en
fase de tramitacién, de manera que hasta que dicha infegracién se produzca
definitivamente, las inscripciones se siguen realizando en el Registro de Licita-
dores de la Comunidad Auténoma de Aragén.

Actualmente se encuentran inscritas en él un total de 2.129 empresas.

Como novedad introducida por la LCSP en su articulo 159.4.q), la inscrip-
cién en el correspondiente Registro de Licitadores perderd su cardcter voluntario
cuando se trate de la utilizacién del procedimiento abierto simplificado, en cuyo
caso la inscripcién serd obligatoria como requisito de participacién.

lll. PARTICIPACION: EL FORO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

Otro de los pilares sobre es que se asienta el sisema Gobernanza de la
contratacién pdblica en Aragén es la participacién, siendo el Foro de Con-
tratos Publicos de la Comunidad Auténoma (16) la herramienta que permite
articularla.

El Foro se configura como un instrumento de participacién y debate
sobre las politicas en materia de contratacién de la Comunidad Auténoma,
que comprende dentro de su dmbito subjetivo de actuacién no sélo a la
Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén, sino también a aque-
llos organismos piblicos y demds entidades dependientes o vinculadas a la
misma que, a efectos de contratacién puiblica, tengan la consideracién de
poder adjudicador.

Se trata, por tanto, como su propia Orden de creacién define, de un
espacio «de escucha activa» y de didlogo con el que satisfacer las demandas
de participacién en el disefio de las politicas de contratacién pdblica que
diversos agentes venian reclamando.

La designacién de sus miembros obedece a criterios de especializacién
por razén de la materia, primando su cualificacién técnica, y actéan como
representantes de los intereses afectados por la actividad contractual, y no tanto

(16) ORDENHAP/114/2017, de 8 de febrero, por la que se crea el «Foro de contratos
piblicos de la Comunidad Auténoma de Aragén», y se aprueba el Reglamento que regula su
organizacién y funcionamiento.
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de la organizacién que los proponga o para la que presten servicios. Cuenta
con quince vocales, que representan a los 6rganos de contratacién de la Admi-
nistracién de la Comunidad Auténoma de Aragén y los poderes adjudicadores
dependientes de ella; a los sindicatos y organizaciones empresariales mds
significativas, a los trabajadores de empresas adjudicatarias, a los contratistas,
a los Centros Especiales de Empleo y las Empresas de Insercién Social con
domicilio en la Comunidad Auténoma de Aragén, a las universidades poblicas
establecidas en el territorio aragonés, a los trabajadores auténomos inscritos
en el Régimen Especial de la Seguridad Social, y al Tribunal de Defensa de
la Competencia de Aragén.

Su &mbito funcional comprende el andlisis y propuesta de adopcién de
medidas normativas o administrativas, o buenas prdcticas, relativas a la con-
tratacién poblica, ademds de la recomendacién de cualesquiera otras que
permitan hacer un uso estratégico de la contratacién piblica, y en particular,
aquellas que sirvan para el desarrollo de politicas sociales, medioambientales o
de fomento de la innovacién empresarial o apoyo a las pequefias y medianas
empresas y trabajadores auténomos. Ademés de dichas funciones, el Foro trata
de promover la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, la transparencia, la
competencia entre operadores econdmicos y la integridad en la adjudicacién
de los contratos publicos.

Acorde con su naturaleza participativa, las Recomendaciones que emite
el Foro de los contratos publicos de la Comunidad Auténoma de Aragédn tie-
nen cardcter orientativo en el disefio de las politicas piblicas de contratacién
pUblica.

IV. ASISTENCIA A ORGANOS DE CONTRATACION
1. La Oficina de Contratacién Publica de Aragén

La Comunidad Auténoma de Aragén no ha sido nunca ajena a la necesi-
dad de implantar un sistema de contratacién piblica basado en la Gobernanza.
Supervisién, control, transparencia y participacién son conceptos que definen
este sistema, dentro de una visién estratégica del mismo.

El 28 de marzo de 2017, el Gobierno de Aragén adopté un Acuerdo por
el que se adoptaban medidas para el uso estratégico de los contratos piblicos
en apoyo de objetivos sociales comunes y la reduccién del déficit de la Comu-
nidad Auténoma de Aragén. Entre las medidas acordadas, se encomienda al
Departamento competente en materia de contratacién piblica «la creacién de
una Oficina de contratacién publica del Gobierno de Aragén, que tenga como
funcién principal proporcionar orientacién a los érganos de contratacién sobre
la aplicacién de la normativa en materia de contratacién piblica al objeto
de dar respuesta a las dificultades que plantee la aplicacién de la misma,
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asi como para planificar y llevar a cabo procedimientos de contratacién, asi
como la determinacidn y validacién de los sistemas de contratacién publica
electrénica que hayan de implantarse y la coordinacién de los contenidos de
las plataformas de acceso electrénico que integren la informacién en materia
de contratacién piblica».

La Ley 5/2017, de 1 de junio de Integridad y Etica Pdblicas, orientada a
prevenir la corrupcién y el clientelismo, introduce un cédigo de buen gobierno
que deberd ser observado y respetado por las autoridades y cargos del sector
pUblico autonémico, que incluye los principios éticos y de conducta que deben
informar el ejercicio de sus funciones. Tal y como establece en el Predmbulo,
«la consolidacién de la democracia requiere que el conjunto del modelo ins-
titucional y social asuma como elemento estructural la transparencia, la parti-
cipacidn, la integridad y la ética publica, contribuyendo de este modo a una
mejor gobernanza, a mejores prdcticas regulatorias, a un mejor servicio a los
intereses generales y a las demandas sociales. Y no resultan tampoco adecua-
das respuestas en negativo, que se limiten a combatir prdcticas de corrupcién,
clientelismo o despilfarro, piblicas o privadas, del todo rechazables. Solo de
la construccién de esa nueva cultura de la gestién piblica y de relacién con lo
publico basada en la integridad, de la accidn en positivo para ello, surgird un
combate eficaz de tales prdcticas, desterrédndolas en la mayor medida posible
de nuestra sociedad |...)».

Con estas premisas, mediante Decreto 90/2017, de 20 de junio, del
Gobierno de Aragén, se modificé la estructura orgdnica del Departamento
de Hacienda y Administracién Piblica, transforméndose el Servicio de Con-
tratacién Administrativa de la Direccién General de Contratacién, Patrimonio
y Organizacién en la Oficina de Contratacién Publica, con el fin de asumir
las nuevas funciones de supervisién, coordinacién y asistencia que exige el
nuevo marco normativo creado por la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 sobre contratacién pdblica.

En virtud de dicho Decreto, corresponde a la Oficina de Contratacién
Péblica, bajo la superior direccién del Director General de Contratacién, Patri-
monio y Organizacién:

«a) Proporcionar orientacidn a los érganos de contratacién sobre la aplicacién
de la normativa en materia de contratacién publica al objeto de dar respuesta a
las dificultades que plantee la aplicacién de la misma, asi como para planificar y
llevar a cabo procedimientos de contratacién.

b) Canalizar las consultas que planteen los operadores econémicos hacia el
érgano de contratacién para facilitar su participacién en los procedimientos de
adjudicacién.

¢) La organizacién, mantenimiento, explotacién y certificacién de datos del
Registro Publico de Contratos de la Comunidad Auténoma de Aragdn y del Registro
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de licitadores de la Comunidad Auténoma de Aragén, asi como la coordinacién de
éste ultimo con el registro oficial de licitadoras y empresas clasificadas del Estado.

d) La elaboracién del Informe de supervisién a que se refiere la normativa
sobre contratacién publica.

e) La direccién de un grupo de trabajo para asegurar la coordinacién de
criterios interpretativos sobre la normativa de contratos publicos, y en particular,
para la actualizacién de los Pliegos-tipo de cldusulas administrativas particulares.

f] La planificacién y coordinacién de la reserva de contratos por los érganos
de contratacién del sector piblico de Aragén.

g) Las funciones de apoyo administrativo al Tribunal Administrativo de Contra-
tos Piblicos de Aragén, al érgano colegiado con funciones consultivas en materia
de contratacién piblica y al Foro de Contratos Piblicos de la Comunidad Auténoma
de Aragédn.

h) El seguimiento y, en su caso, apoyo a los proyectos de compra publica
de innovacién que impulsen los diferentes Departamentos.

i) La determinacién y validacién de los sistemas de contratacién piblica
electrénica que hayan de implantarse y la coordinacién de las plataformas de
acceso electrénico que integren la informacién en materia de contratacién piblicas.

Todas estas funciones responden al obijetivo de crear un sistema de gober-
nanza de la contratacién pdblica en nuestra Comunidad Auténoma, que se
concreta en una organizacién al servicio del ciudadano.

Por lo que respecta a la funcién de «Proporcionar orientacién a los érganos
de contratacién sobre la aplicacién de la normativa en materia de contratacién
pUblica al objeto de dar respuesta a las dificultades que plantee la aplicacién
de la misma, asi como para planificar y llevar a cabo procedimientos de
contratacién», cabe destacar que para que esa «labor asistencial» se lleve
a cabo de manera plena y efectiva, el objeto de las consultas puede recaer
tanto sobre cuestiones de interés general en relacién con la interpretacién de
la normativa en materia de contratacién administrativa, como sobre aspectos
concretos o controversias derivadas de la preparacién, adjudicacién, efectos
o extincién de un determinado contrato.

El criterio de la Oficina tiene Gnicamente cardcter orientativo y en ningin
caso sustituye al de los érganos consultivos y de fiscalizacién que actian en
el dmbito de la Comunidad Auténoma de Aragén, ni a la decisién final que
adopte el érgano de contratacién en el caso concreto. La respuesta no eximird,
por tanto, de la solicitud de otros dictdmenes o informes preceptivos que deban
producirse en el correspondiente procedimiento, ni impedird que se soliciten
otros informes facultativos que se consideren oportunos.

Junto a esta labor asistencial, corresponde a la Oficina «e) La direccién de
un grupo de trabajo para asegurar la coordinacién de criterios interpretativos
sobre la normativa de contratos piblicos, y en particular, para la actualizacién
de los Pliegos-tipo de cldusulas administrativas particulares».
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Los Pliegos Tipo ya estédn adaptados a la nueva LCSP y se encuentran
disponibles en la web del Gobierno de Aragén (17), para obras, suministros
y servicios en sus modalidades de procedimiento abierto con varios crite-
rios de adjudicacién, procedimiento abierto simplificado, y el procedimiento
supersimplificado o sumarisimo del articulo 159.6 LCSP. En su elaboracién,
con cardcter general y en aras de una mayor simplificacién, se han eliminado
en aspectos complementarios las cldusulas que reproducian literalmente el
contenido de la ley.

2. LA JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACIQN ADMINISTRATIVA DE
LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON

En una materia sujeta a una legislacién tan compleja y cambiante como
es la contratacién administrativa, que genera para los operadores juridicos
frecuentes dudas en su aplicacién, es incuestionable el papel fundamental que
juega la doctrina emitida por los érganos consultivos. Con sus cualificadas
opiniones contribuyen a establecer criterios operativos de resolucién de pro-
blemas que suelen manejarse, con la fuerza del precedente administrativo, por
los distintos érganos de contratacién a la hora de enfrentarse a un conflicto
interpretativo.

El articulo 328 de la LCSP regula la Junta Consultiva de Contratacién
Péblica del Estado, y hace referencia a los érganos consultivos en materia
de contratacién poblica de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades
Auténomas de Ceuta y Melilla.

La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragédn es el 6rgano
consultivo en materia de contratacién piblica de la Administracién, sus orga-
nismos publicos, empresas y fundaciones del sector piblico de Aragén, asi
como de las Universidades Pdblicas y Entes Locales radicados en su territorio.

Dentro de su funcién consultiva le corresponde, con cardcter preceptivo,
informar:

- Proyectos y anfeproyectos de disposiciones de cardcter general en materia
de contratacién administrativa.

- Propuestas de Pliegos de Cldusulas Administrativas Generales.

- Inclusién en los Pliegos de Cldusulas Administrativas Particulares de estipu-
laciones contrarias a las contenidas en los Pliegos de Cldusulas Adminis-
trativas Generales.

- Pliegos de Prescripciones Técnicas Generales.

(17)  http://www.aragon.es/Contratacion. Actia como «Ventanilla Onica» en materia
de contratos piblicos en nuestra comunidad auténoma, pues contiene toda la informacién
relativa a la contratacién autonémica en un Gnico sitio web.
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- Autorizacién del Gobierno de Aragén para la celebracién de contratos con
personas no clasificadas, cuando la clasificacién fuera exigible.

- Elevacién o disminucién del presupuesto determinante de la exigencia de
clasificacién en el trémite de audiencia conferido a la Comunidad Auténoma
de Aragédn.

- Modelos tipo de pliegos particulares de general aplicacién y sus modifi-
caciones.

Le corresponde, ademds informar, a solicitud del érgano de contratacién,
la proposicién que se presuma no pueda ser cumplida como consecuencia de
bajas desproporcionadas o temerarias; informar ofras cuestiones en materia
de contratacién administrativa, y adoptar criterios sobre la aplicacién de las
normas en materia de contratacién administrativa.

El proyecto de Ley de Organizacién y Uso Estratégico de la Contratacién
Piblica en Aragén modifica la denominacién de este érgano de naturaleza
consultiva, que pasard a designarse Junta de Contratacién Piblica. A él corres-
ponderd, transitoriamente, hasta la constitucién de la Agencia de Integridad
y Etica Piblicas, la aprobacién del informe de supervision de la contratacion
pUblica.

V. LA FUNCION DE CONTROL: EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON. AMPLIACION DE COMPE-
TENCIAS Y PROFESIONALIZACION DE SUS MIEMBROS

Sin perjuicio de la relevancia del control interno de la contratacién pdblica
que es ejercido por la Intervencién General, destacaremos en este apartado
la figura del control externo como elemento definidor del sistema de Gober-
nanza de la contratacién piblica en Aragén, que es ejercido por el Tribunal
Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén. Fue creado por Ley 3/2011,
de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Piblico de
Aragén, como érgano colegiado especializado, adscrito orgdnicamente al
Departamento competente en materia de contratacién piblica, que goza de
plena independencia funcional en el ejercicio de sus competencias de revisién
de los procedimientos de contratacién.

Desde su creacién en 2011 hasta la actualidad, sus competencias materia-
les han ido progresivamente aumentando como consecuencia de la rebaja de
los umbrales econémicos a partir de la cual los contratos pdblicos pueden ser
susceptibles del recurso especial en materia de contratacién piblica, regulado
inicialmente en los articulos 40 y siguientes del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Piblico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre. La Ley 10/2012, de 27 diciembre, de Medidas Fiscales

y Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragén, situé esos umbrales
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en un millén de euros para los contratos de obras y en cien mil euros para
los contratos de servicios y suministros, y la ley 5/2017, de 1 de junio, de
Integridad y Etica piblicas, los ha situado en 200.000 euros para los contra-
tos de obras y en los 60.000 para los de suministros y servicios. La misma
Ley 10/2012 extendié a las modificaciones contractuales la posibilidad de
interponer recurso especial en materia de contratacién.

En la actualidad, el Tribunal asume nuevas competencias al considerar
la LCSP a los encargos de ejecucién a medios propios como actuaciones sus-
ceptibles de recurso especial.

A pesar de que se trata de un érgano inicialmente concebido para inte-
grarse por miembros que desempefarian su funcién en régimen de dedicacién
exclusiva y con cardcter retribuido, esto no fue asi hasta el afio 2017, de tal
manera que sus infegrantes compaginaban el desempefo de sus correspon-
dientes puestos de trabajo en la Administracién a la que pertenecieran con su
condicién de miembros del Tribunal. Situacién transitoria que venia amparada
por la Ley 10/2012, 27 diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de
la Comunidad Auténoma de Aragén, que modificé algunas cuestiones relativas
a la composicién, incompatibilidades y retribucién de los miembros del Tribunal
para permitir que compatibilizasen su tarea con su puesto de trabajo en la
Administracién a la que perteneciesen.

No obstante, esta situacién no ha mermado en absoluto la independencia
del érgano. Segin la memoria de actividades del Tribunal Administrativo de
Contratos Piblicos de Aragén, la tasa de éxito del recurso especial en materia
de contratacién —que expresa el porcentaje de estimacién total y parcial en
relacién con los asuntos resueltos en los que hay un pronunciamiento de fondo
(excluyendo, por tanto, inadmisiones y desistimientos) (18)— alcanzé en 2016
el 31,91 por ciento (esta tasa se situ6 en el 35,19% en 2013, 35,06% en
2014 y 41,67% en el afio 2015). Este dato pone de manifiesto la validez del
modelo y la independencia real de sus miembros.

Sin embargo, en atencién a las nuevas funciones y al posible volumen de
recursos, el Decreto-ley 3/2017, de 20 de junio, del Gobierno de Aragén, por
el que se modifica la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de
Contratos del Sector Piblico de Aragén, para la profesionalizacién de los miem-
bros del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragédn, establece
dichos miembros pasen a desempefar sus funciones con cardcter exclusivo.

La LCSP trae relevantes novedades en relacién al recurso especial, en
concreto la bajada de los umbrales, que como afirma Gimeno Felit, la exten-

(18) Concepto elaborado por Miguel Angel Bernal Blay en «El sistema de tutela de la
buena Administracién contractual: balance de su implantacién y propuestas para un mejor apro-
vechamiento», Revista Espafola de Derecho Administrativo, nim. 160, 2013, pp. 189-216.
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sién del recurso especial a cuantias inferiores a las del importe armonizado es
muy relevante, «pues implica superar la visién del recurso especial como una
carga burocrdtica o «gasto» innecesario, para configurarse como un instru-
mento que permita garantiza la mejor transparencia mediante una estrategia
del control preventivo que sea efectivamente 0til, répido, e independiente,
vinculado al derecho a una buena administracién y no a las prerrogativas de
la Administracién» (19).

Otra novedad que introduce la LCSP, es que permite la creacién de otros
érganos de recurso especial, radicados en las Diputaciones Provinciales y en
los municipios de gran poblacién de Aragén. No es una medida exenta de
polémica en cuanto a su pertinencia, pero en cualquier caso estos futuros tribu-
nales deberdn contar con las mismas garantias de colegialidad, independencia
y especializacién que se predican del érgano autonémico, cuya jurisdicciéon
alcanzaré al resto de entidades locales.

Por ofro lado, y en consonancia con la normativa comunitaria y estatal, el
proyecto de Ley de Organizacién y Uso Estratégico de la Contratacién Piblica
en Aragén introduce la tramitacién exclusivamente electrénica de los recursos
y reclamaciones que se presenten ante el Tribunal Administrativo de Contratos
Péblicos de Aragén.

VI. SUPERVISION DE LA CONTRATACION PUBLICA

Es indudable que la supervisién constituye uno de los elementos centra-
les del sistema de Gobernanza en la contratacién. Si bien las Directivas y
la normativa bdsica estatal van més encaminadas a la realizacién de una
supervisién estadistica, no material, de la actividad contractual, no es menos
cierto que su regulacién es prolija —quizd demasiado— (20) y da un paso
adelante en la materia.

Destaca la creacién de la Oficina Independiente de Supervisién y la Estra-
tegia Nacional de Contratacién. La primera velard por la correcta aplicacién
de la legislacién, promoverd la concurrencia y combatird las ilegalidades en
relacién con la contratacién pdblica. Elaborard un informe de supervisién que
remitird a la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado, y aprobaré

(19)  Gmeno Feuu, José Maria. Sistema de control de la contratacién pdblica en Espaiia.
(cinco afios de funcionamiento del recurso especial en los contratos publico. La doctrina fijada
por los érganos de recursos contractuales. Ensefianzas y propuestas de mejora). Nimero mono-
grdfico especial (2016) Observatorio de los contratos Piblicos, Aranzadi, Cizur Menor, 2016.

(20) Vid. articulo de opinién «3Mejor gobernanza de la contratacién del sector piblico?
3O sobrerregulacién y saturacion de controles?», de Julio Tejedor Bielsa, en espublico blog,
el 19 de enero de 2018 (http://www.administracionpublica.com).
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la Estrategia Nacional de Contratacién. Esta Estrategia pretende combatir la
corrupcién y profesionalizar a los agentes pUblicos que intervienen en la con-
tratacién, basdndose en el andlisis de actuaciones de contratacién realizadas
por todo el sector piblico.

Como afirma Gimeno Feud (21), «la creacidén de un organismo indepen-
diente de supervisién y control es la béveda de una nueva arquitectura ins-
titucional para promover las exigencias de gobernanza europea. La Oficina
Independiente de Regulacién y Supervisién de la Contratacidén estd adscrita
orgdnicamente al Ministerio de Hacienda, pero formada por personal indepen-
diente (plazo de 6 afos inamovibles), que asume las funciones de Gobernanza
de las Directivas de contratacién piblica. Podrd dictar instrucciones, pero no
se le reconocen competencias de «anulacién» o sancién. los poderes adjudi-
cadores tendrdn la obligacién de transmitir el texto de los contratos celebrados
referidos de forma que este organismo podrd examinarlos y valorar si existen
prdcticas incorrectas —ademds de permitir a los interesados acceder a estos
documentos, siempre que no resulten perjudicados intereses publicos o priva-
dos legitimos— lo que debe contribuir a reforzar la idea de integridad para
prevenir supuestos de corrupcién y/o clientelismo, que, a la vez que erosionan
la idea de objetividad de las Administraciones piblicas —que puede conducir
a cuestionar su propia legitimidad democrdtica— conllevan claras y evidentes
ineficiencias de los fondos publica. Esta Autoridad independiente se comple-
menta con una Comisién Mixta con el Tribunal Cuentas, de seguimiento de la
contratacién piblica».

1. El informe de supervisién

A pesar de las novedades introducidas por la LCSP, hay que recordar
que, en Aragén, la Ley 3/2011, tras su modificacién por la Ley 5/2017, de
Integridad y Etica publicas, ya incluye la realizacion de informes de supervisién
de contratacién piblica, que elaboraré la Oficina de Contratacién piblica
y aprobard posteriormente la Junta Consultiva de Contratacién. Su articulo
26 dispone ahora que «cada dos afos, la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma elaborard un informe de supervisién
de la contratacién publica que presentard al Gobierno. Dicho informe dard

(21) Gimeno Felid, José Maria (2017) «La nueva Ley de Contratos del Sector Piblico:
un nuevo escenario para la contratacién piblica», El Consultor de los Ayuntamientos, N° 23,
Seccién Especial / A fondo, Quincena del 15 al 29 Dic. 2017, Ref. 2782/2017, pag. 2782,
Editorial Wolters Kluwer. Estudio enmarcado en el Proyecto de investigacién concedido por
Ministerio de Economia y Competitividad titulado «La nueva regulacién de la contratacién
pUblica: Hacia un nuevo sistema de gobernanza piblica y de actuacién de los poderes
pUblicos».
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cuenta de las fuentes més frecuentes de aplicacién incorrecta de la normativa de
contratacién piblica o de inseguridad juridica, asi como sobre la prevencién,
deteccién y notificacién adecuada de los casos de fraude, corrupcién, conflicto
de intereses y otras irregularidades graves en la contratacién»

Todo ello sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones de Gober-
nanza a las que se refiere la LCSP, y con el Unico objetivo de reforzar los
controles sobre la actividad contractual piblica en el sentido requerido por el
Consejo de la Unién Europea.

A este respecto cabe destacar que el 15 de febrero de 2018, cumpliendo
rigurosamente los plazos exigidos por el Ministerio de Hacienda, Aragén remi-
ti6 toda la informacién necesaria para la realizacién del informe de supervisién
previsto en el articulo 328.4 de la LCSP, utilizando para ello la aplicacién del
Estado «Gobernanza-Contratacién» (22). Dicha aplicacién fue elaborada junto
con un cuestionario electrénico, a fin de coordinar el cumplimiento de las obli-
gaciones de informacién y elaborar el informe, para recopilar mds dgilmente
la informacién necesaria y facilitar su posterior tratamiento.

El 17 de abril de 2018, la Junta Consultiva de Contratacién Piblica del
Estado del Estado, aprueba y remite a la Unién Europea el primer informe
de supervisién de la contratacién publica en Espafia, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 328.4 de la LCSP (23). El &mbito del informe son los
contratos SARA celebrados en Espafia por todos los poderes adjudicadores
de todos los sectores —estatal, autonémico y local— en el afio 2017 (hasta el
15/12/17), salvo los celebrados en el dmbito de la defensa y la seguridad (24)

(22) Aplicacién aprobada por Resolucién de 15 de noviembre de 2017, de la Sub-
secretaria, por la que se aprueban la aplicacién informética y el cuestionario electrénico
necesarios para elaborar el informe a que se refiere el articulo 328.4 de la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de contratos del sector pdblico.

(23) El articulo 328.4 LCSP dispone que «[...) la Junta Consultiva de Contratacién
Péblica del Estado elaborard y remitird a la Comisién Europea cada tres afios un informe
referido a todos los poderes adjudicadores estatales, autonémicos y locales que, respecto de
la licitacién publica y ejecucién de los contratos de obras, suministros, servicios, concesién de
obras y concesién de servicios que estén sujetos a regulacién armonizada...».

(24) De los datos obrantes en el primer informe de supervisién, se extrae la siguiente
informacién:

1) Contratos adjudicados [y valor de la contratacién —en millones de euros-):

2) Sector piblico estatal: 2.743 (906 mill.);

- Sector publico Autonémico: 10.105 (7.563 mill.);

- Sector publico Local: 3.355 (4.395 mill.).

- Recursos especiales presentados: 2.679. Periodo medio del procedimiento de reso-
lucién: 38.8 dias.

3) Participacién de PYMES: Porcentaje (67%); N° de contratos (13.075); Valor (4.957

mill.).

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
350 ISSN 1133-4797, XVIIl, Zaragoza, 2018, pp. 325-354



EL SISTEMA DE GOBERNANZA DE LA CONTRATACION PUBLICA EN ARAGON

La Comisién Europea elaborard después su propio informe con los resul-
tados de los informes de los Estados Miembros.

El proyecto de Ley de Organizacién y Uso Estratégico de la contratacién
piblica en Aragén atribuye a la Agencia de Integridad y Etica Piblicas la
competencia de elaborar este informe de supervisién de la contratacién piblica
en la Comunidad Auténoma.

2. La Agencia de Integridad y Etica Publicas

La Agencia de Integridad y Etica Piblicas se crea por la ley 5/2017
como ente plblico que constituye uno de los instrumentos fundamentales para
la promocién y garantia de la integridad y la ética poblicas en Aragén.
Desarrollard funciones de investigacién y evaluacién de politicas piblicas y
disposiciones legales, colaborando para ello con cuantas instituciones, érganos
y autoridades ostentan competencias similares. Dependerd directamente de las
Cortes de Aragén y asumird las competencias establecidas en la ley para la
garantia, coordinacién e impulso de la integridad y la ética pdblicas, segin
se establece en su articulo 8.

El proyecto de ley de Organizacién y Uso Estratégico de la contrata-
cién plblica en Aragén atribuye a esta Agencia, cuando se constituya, las
obligaciones de supervisién de la contratacién piblica respecto de todas las
entidades comprendidas en su dmbito de aplicacién. Asumird como érgano
equivalente las competencias y funciones asignadas en el sector piblico estatal
a la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Contratacién.

En concreto, le corresponderdn a la Agencia de Integridad y Etica Pdblicas
las siguientes funciones:

a) Velar por la correcta aplicacién y el estricto cumplimiento de la legis-
lacién de la contratacién poblica, a los efectos de detectar incumplimientos
especificos o problemas sistémicos.

b) Promover la concurrencia en la contratacién pdblica, el respeto a
los principios de publicidad y no discriminacién, concurrencia, integridad y
eficiencia de los fondos publicos en la contratacién, y el seguimiento de las
buenas prdcticas.

c) Verificar que se apliquen con la maxima amplitud las obligaciones y
buenas précticas de transparencia, en particular las relativas a los conflictos
de interés, y detectar las irregularidades que se produzcan en materia de
confratacién.

4) Otros datos (A consultar): Contratacién piblica socialmente responsable; Entidades que
no han remitido informacién o cuya informacién no ha sido validada, érganos y organismos
de supervisién de la contratacién piblica, etc.
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Para el cumplimiento de estas funciones, se prevé que pueda realizar
encuestas e investigaciones, para lo que tendré acceso a los érganos y servicios
de contratacién, que deberdn facilitar los datos, documentos o antecedentes
o cualquier informacién que aquella les reclame, salvo que tengan cardcter
secrefo o reservado. Podrd, igualmente, remitir informes, a la vista del resultado
de las encuestas e investigaciones a las Cortes de Aragén o, en su caso, al
Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragén; y podrd aprobar instruc-
ciones fijando las pautas de interpretacién y de aplicacién de la legislacién
de la contratacién publica, 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, obstaculo o circunstan-
cia relevante a los efectos de dar satisfaccién a los fines justificadores de la
creacién de la Agencia. Las instrucciones y las recomendaciones serén objeto
de publicacién.

En cuanto al informe de supervisién, serd elaborado por la Agencia y
remitido a Las Cortes de Aragén cada dos afos. Este informe dard cuenta,
entre ofros contenidos, de las fuentes mds frecuentes de aplicacién incorrecta
de la normativa de contratacién pidblica o de inseguridad juridica, asi como
sobre la prevencién, deteccién y notificacién adecuada de los casos de fraude,
corrupcién, conflicto de intereses y ofras irregularidades graves en la contra-
tacién, si las hubiere.

Las funciones de supervisién se realizardn sin perjuicio de las competen-
cias que corresponden a la Cédmara de Cuentas de Aragén, al Tribunal de
Defensa de la Competencia de Aragén, a la Junta de Contratacién Piblica de la
Comunidad Auténoma de Aragén, a la Intervencién General de la Comunidad
Auténoma de Aragén y los érganos equivalentes de la Administracién local,
al Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén y a los érganos de
recurso que se creen en el dmbito de la Administracién Local. A estos efectos,
dichos 6rganos colaborarén con la Agencia de Integridad y Etica Piblicas
para la obtencién de la informacién necesaria para que dicha Agencia pueda
cumplir con las funciones que tienen encomendadas.

En el caso de que la Agencia de Integridad y Etica Piblicas tenga cono-
cimiento de hechos constitutivos de delito o infraccién administrativa, dard
traslado inmediato, en funcién de su naturaleza, a la fiscalia u érganos judi-
ciales competentes, o a las entidades u érganos administrativos competentes,
incluidos la Cémara de Cuentas de Aragén y el Tribunal de Defensa de la
Competencia de Aragén.
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VIl. CONCLUSION

En el actual contexto sociopolitico en el que nos encontramos, el buen
gobierno se convierte en actor principal en la ardua tarea de devolver al ciuda-
dano la confianza en las instituciones. Una adecuada politica de contratacién
pUblica contribuiré de manera definitiva a recuperar tanto esa credibilidad
como la estabilidad de las economias, estableciendo normas y actuaciones
orientadas a maximizar el valor de los recursos piblicos que se invierten y a
promover la actuacién bajo el enfoque de gestién por resultados en las contra-
taciones de obras, bienes y servicios, de tal manera que éstas se efectien en
forma oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y calidad, permitan
el cumplimiento de los fines pdblicos y tengan una repercusién positiva en las
condiciones de vida de los ciudadanos.

Con la transposicién de las Directivas de cuarta generacién y la actual
regulacién estatal, se conforma «un nuevo escenario mds alineado con la
finalidad de nueva gobernanza publica que puede servir para «atacar» el
déficit publico desde una nueva gestién (sin necesidad, por ello, de nuevos
ajustes, recortes o incremento de la carga fiscal) (...) La nueva regulacién de
los contratos publicos en Espafia parece avanzar en la necesaria regeneracién
democrdtica y redisefio de la contratacién publica como estrategia de liderazgo
pUblico que pivota sobre los principios de eficiencia, transparencia y buena
administracién» (25).

La Comunidad Auténoma de Aragén no se queda atrds en este nuevo
concepto de gestién, pues plantea un sistema de Gobernanza de la contratacién
pUblica que no se entiende sin elementos como la transparencia, la rendicién de
cuentas y la supervisién y el control de los contratos pUblicos, con importantes
herramientas al servicio de tales fines, y que es pionero en muchos aspectos
e iniciativas sin abandonar la linea de las exigencias de la Comisién Europea
para esta importante politica.
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LOS PROCEDIMIENTOS DE'AD.IUDICACIéN
DE CONTRATOS PUBLICOS
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SUMARIO. I. INTRODUCCION.- Il. ASPECTOS COMUNES: 1. El anuncio de lici-
tacién. 2. Las mesas de contratacidn. 3. Los sobres. 4. La clasificacién. 5) Adjudicacién
y formalizacién. lll. LOS PROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACION EN LA LEY 9/2017,
DE 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO: 1. Un clasico: el pro-
cedimiento abierto: A) El procedimiento abierto simplificado. B) La gran novedad: el
procedimiento abierto simplificado «abreviado». 2. El procedimiento restringido. 3. El
conflictivo: el procedimiento negociado. 4. La representacién de la modernidad: el
didlogo competitivo y la asociacién para la innovacién. 5. El controvertido contrato
menor.— IV CONCLUSION.- V. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: Los procedimientos de adjudicacién constituyen una de las fases mds
importantes de la vida de un contrato. La nueva ley sobre materia de contratacién péblica
adapta, mejora y en algunos casos complica los procedimientos de adjudicacién ya
existentes, de acuerdo con la Directiva 24/2014/UE. Este pequefio estudio plantea un
andlisis general de cada procedimiento, intentando aclarar algunas de las novedades
que infroduce la nueva norma.

Palabras clave: contrato; licitacién; procedimiento de adjudicacién; transparencia;
empresas.

ABSTRACT: The procurement procedure procedures constitute one of the most impor-
tant phases of the life of a contract. The new law about public procurement improves and
in some complicate cases existing adjudication procedures, in accordance with Directive
24,2014 / EU. This small study proposes a general analysis of each procedure, trying
to clarify some of the novelties introduced by the new norm.

Key words: contract; tender; procurement procedure; transparency; companies.

I. INTRODUCCION

Una buena obra dramdtica que se precie requiere de un comienzo que
atraiga la atencién y de una emocionante frama que mantenga el interés hasta
el final para acabar con un brillante desenlace. Todo debe transcurrir en un
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periodo de tiempo razonable que mantenga la atencién del espectador. Asi
deberia suceder con la contratacién piblica. El legislador y los gestores deberian
centrar la atencién tanto en la forma como en el contenido de la preparacién
del expediente y de la ejecucién de las prestaciones por parte del contratista,
dejando la licitacién como un desarrollo mds o menos complejo del proceso de
contfratacién. Sin embargo, esto no es asi. Progresivamente, la legislacién en
materia de contratacién publica, y en especial la nueva Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Piblico (LCSP en adelante), ha ido detallando
hasta el extremo todos y cada uno de los pasos que es necesario dar a lo largo
de un procedimiento de adjudicacién, manteniendo una regulacién bastante
escasa de la preparacién del contrato y sobre todo de la fase de ejecucién.

Desde una perspectiva general, el contrato empieza mucho antes del
proceso de adjudicacién. Un contrato comienza con la preparacién de los
pliegos y del expediente, puesto que de esta documentacién depende el éxito
del proceso que concluye con la realizacién de la prestacién y la liquidacién.

Los procedimientos de adjudicacién, sin duda alguna, son importantes ya
que a través de ellos se selecciona al contratista. Es el medio para alcanzar
un fin de acuerdo con los principios de igualdad, transparencia, objetividad
y eficiencia. Sin este medio, quiebran los principios citados y se abre una
peligrosa puerta que puede conducir hacia una preparacién y ejecucién a
medida de ofros intereses que dejen en segundo plano las necesidades reales
que demandan la atencién del sistema pdblico.

Il. ASPECTOS COMUNES A TODOS LOS PROCEDIMIENTOS

Todos los procedimientos comparten en mayor o menor medida hitos
fundamentales en la tramitacién del expediente, puesto que su importancia va
indisolublemente asociada al cumplimiento de la legalidad esencial.

El anglisis de los procedimientos de adjudicacién no es tarea sencilla,
puesto que su regulacién implica un ejercicio de composicién consistente en
el encaje de las piezas de un puzle que se encuentran dispersas por todo el
articulado de la ley.

La LCSP dedica la Seccién 2.°, del Capitulo | dentro del TITULO |, en el
Libro Il, dedicado a la adjudicacién de los contratos de las Administraciones
Piblicas. En esta seccién encontraremos las normas generales que se apli-
can a todos los procedimientos de licitacién que a continuacién se aborda,
continuando con ofras normas generales aplicables a la fase de ejecucién y
extincién del contrato.

Aunque no es el objeto del presente trabajo abordar cuestiones de técnica
legislativa, lo cierto es que para entender la estructura de un procedimiento
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de contratacién completo es imprescindible tener claros los pilares indispensa-
bles en cada fase, sin perjuicio de los numerosos matices y excepciones que
reconoce la ley.

Estos pilares son: el anuncio de licitacién, los sobres donde se incluyen
las proposiciones de los licitadores, la clasificacién de ofertas, la adjudicacién
y la formalizacién del contrato.

1. El anuncio de licitacién

La publicidad de las actuaciones propias de la Administracién a lo largo
del procedimiento se ha reforzado hasta tal extremo que su ausencia puede
provocar la nulidad de pleno derecho del expediente. El perfil de contratante
y la Plataforma de Contratos del Sector Piblico se han convertido en el dnico
medio de comunicacién oficial para llevar a cabo todas las actuaciones, en
el dmbito estatal, autonémico y local.

El anuncio de licitacién es vital para el desarrollo del proceso. Supone la
comunicacién oficial por la que la Administracién Piblica decide contratar y la
puesta a disposicién de las empresas de la documentacién necesaria para pre-
sentar oferta. Es un hito tan importante que marca el desarrollo posterior de las
actuaciones, los plazos y la viabilidad de todo el expediente. Sin anuncio de lici-
tacién no hay procedimiento, aunque esta afirmacién tiene notables excepciones.

Con cardcter previo al anuncio de licitacién, con diferente grado de
exigencia, es posible publicar el denominado anuncio de informacién previa
para dar a conocer las necesidades que demanda la Administracién, poniendo
en alerta al mercado, con el fin de favorecer la concurrencia y competitividad
empresarial. Aunque es un medio que permite sondear al mercado para valo-
rar el interés sobre un determinado contrato, su principal atractivo reside en
la reduccién de plazos permitird reducir los plazos para la presentacién de
proposiciones en los procedimientos abiertos y restringidos

2. Las mesas de contratacién

El articulo 326 LCSP aborda una regulacién controvertida de las mesas
de contratacién, quizd con el &nimo de reforzar su independencia frente a
cualquier posible amenaza, para poder ejercer las funciones que tiene atri-
buidas, de forma totalmente imparcial, objetiva y justa, pero cuyo acierto esté
por comprobar en particular. Se trata de un precepto que no tiene cardcter
bdsico, de modo que el legislador autonémico tiene una buena oportunidad
para replantear cuestiones que son significativamente restrictivas.

En todos los procedimientos de contratacién, a excepcién del negociado sin
publicidad y del abierto simplificado abreviado, se requiere la presencia de este
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érgano de asistencia. Sus funciones se describen a lo largo de toda la ley y del
Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pdblico, todavia
en vigor y no contradictorio en muchos aspectos con la nueva regulacién. Entre
las actuaciones mds importantes, podemos destacar la calificacién la documen-
tacién acreditativa del cumplimiento de requisitos previos, la valoracién de las
proposiciones de los licitadores o realizar la propuesta al érgano de contratacién
de la adjudicacién del contrato a favor de la mejor oferta.

Se mantiene la estructura tradicional de las mesas de contratacién con la
presencia imprescindible de un presidente y un secretario, asi como la asisten-
cia letrada junto con el interventor de la Administracién correspondiente, y los
vocales que se determinen. Sin embargo, la nueva ley introduce unos requisitos
de cualificacién controvertidos y muy discutibles, que afectan de forma directa
al personal funcionario interino al igual que al personal que haya participado
en la redaccién de la documentacién técnica.

La voluntad que subyace en estas discutibles prescripciones es la de garan-
tizar una valoracién absolutamente objetiva de las proposiciones, de modo
que ninguna circunstancia personal o profesional pueda influir en la decisién
que se adopte, pero partiendo del principio de presuncién de culpabilidad.
Paradéjicamente, la mesa de contratacién que debe asesorar al érgano de
contratacién, se puede llegar a convertir en un ente totalmente ajeno al expe-
diente gracias a la sospecha general y no fundada que pone en entredicho la
profesionalidad del personal que prepara y gestiona la ejecucién del contrato,
prescindiendo de su conocimiento directo.

3. Los sobres

En todos los procedimientos de contratacién, los licitadores interesados
deben presentar la proposicién y toda la documentacién que se requiera
en sobres, carpetas, archivadores o cajas efc... claramente identificados en
el exterior. Podemos encontrar un dnico sobre en el que introducir toda la
documentacién (procedimiento abierto simplificado sin criterios subjetivos y
procedimiento abreviado), o también en dos o tres sobres entre los que se
reparta la documentacién administrativa, técnica y econdémica correspondiente
y perfectamente separada para no intentar influir en las valoraciones de forma
inadecuada.

La doctrina y numerosa jurisprudencia han asentado el principio antiforma-
lista en el modo de presentacién de las proposiciones. Este requisito tan sencillo
en su descripcién que provoca una buena parte de los recursos que dirigen los
licitadores frente a exclusiones del procedimiento. La mayor parte de las veces
suelen ser exclusiones correctamente realizadas por introducir documentacién
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incorrecta en cada uno de los sobres, por error, o con dnimo de anticipar
su oferta. Sin embargo, la prdctica diaria todavia pone en dificultades a las
mesas de contratacién a la hora de abrir las proposiciones.

El impulso que supone la LCSP a la administracién electrénica implica
que las comunicaciones de las empresas se hagan en formato electrénico, de
modo que la presentacién de ofertas también debe considerarse como una
exigencia de inmediato cumplimiento por parte de la Administracién Pdblica,
que debe articular los medios necesarios para implantar la licitacién electrénica
total, que permita la presentacién de sobres electrénicos con las garantias de
confidencialidad que se exigen.

4. La clasificacion de ofertas

Los trémites esenciales en todos los procesos de licitacién, tal como la
adjudicacién y la formalizacién del contrato, requieren de un acto previo de
clasificacién de ofertas por orden de puntuacién decreciente que proponga
al adjudicatario para que el érgano de contratacién —una vez verificado el
cumplimiento de requisitos previos a través del servicio gestor— dicte la reso-
lucién de adjudicacién para acabar con la firma del contrato entre las partes.

En principio es un acto necesario y sencillo, una vez visto el informe de
valoracién de ofertas con las puntuaciones finales. Sin embargo, en algunas
ocasiones, el legislador ha llevado a la confusién préctica a la hora de consi-
derar las ofertas incursas en temeridad cuando el dnico criterio de adjudicacién
era el precio. La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén
e su informe 3/2017, de 5 de abril, sobre clasificacién y valoracién de las
ofertas en los procedimientos de licitacién en que existen ofertas anormales o
desproporcionadas, aclara que, en todo caso, deben quedar al margen de la
clasificacién todas las ofertas excluidas por no estar justificada la temeridad. Sin
embargo, el procedimiento abierto simplificado, como veremos, reorganiza los
trémites de tal manera que complica la solucién en torno a la baja temeraria,
ya que en principio se clasifican todas las ofertas y después se examinan las
que hayan resultado anormalmente bajas, con posibilidad de exclusién. La
puntuacién de una oferta a la que se excluye finalmente del procedimiento,
sin duda no parece coherente, y puede tratarse de un conflicto més teérico
que real, pero queda una zona de sombra entorno a la posible alteracién del
orden de clasificacién en que hayan quedado todas las empresas.

5. Adjudicacién y formalizacién

Si hay un acto fundamental en todos los procedimientos es la resolucién
de adjudicacién, acto formal y expreso por el que el érgano de contratacién
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decide cudl es la mejor oferta, a propuesta de la mesa de contratacién, que
se produce una vez verificado por el servicio gestor correspondiente que la
empresa que ha presentado la mejor oferta acredita todos los requisitos previos
que ha declarado cumplir.

Es un acto tan importante que se debe notificar a todos los licitadores, los
excluidos y los no excluidos, indicando no sélo el resultado sino también los
motivos por los que se ha excluido su oferta, asi como todos los detalles de
la mejor proposicién. La resolucién debe publicarse en el perfil de contratante
con cardcter obligatorio.

Toda esta informacién se facilita a fin de permitir la interposicién de
recurso especial fundado, garantizando la total transparencia de la valoracién
de ofertas. La importancia es tal, que la interposicién de recurso especial en
materia de contratacién conlleva la suspensién automdtica del procedimiento
hasta su resolucién.

Es comprensible que se habiliten todos los medios disponibles en materia
de transparencia para verificar que toda decisién administrativa se ajusta a la
legalidad vigente, pero considerando las obligaciones establecidas en torno a
la adjudicacién que se detallan en el articulo 151 LCSP, quizd la comunicacién
a candidatos y licitadores que se recoge en el articulo 155 resulte excesiva
(por no decir, reiterativa o vacia de contenido), puesto que reproduce en for-
mato de comunicacién, todas las obligaciones que se han ido notificando, a
lo largo del procedimiento.

La formalizacién, en cambio, constituye el acto final y solemne por el que
se perfecciona el contrato en el sentido mas civilista de la palabra. Nos lo
recuerda el articulo 36.1 LCSP, con alguna excepcién. Las obligaciones entre
las partes nacen desde este momento, y por tanto son exigibles de acuerdo a
lo estipulado en el mismo. No podemos reclamar el inicio de la ejecucién del
contrato entre la adjudicacién y la formalizacién. Tampoco la empresa puede
solicitar el pago u otras contraprestaciones en ese lapso de tiempo.

Las obligaciones de transparencia alcanzan esta fase, de modo que debe-
rén publicarse en el perfil de contratante los documentos correspondientes,
aunque ante el posible conflicto con el principio de confidencialidad que pueda
implicar, excepcionalmente podré prescindirse de la difusién de algunos datos
de cardcter reservado que obren en los mismos.

lll. LOS PROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACION EN LA LEY 9/2017,
DE 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

Los procedimientos de adjudicacién son un medio para alcanzar un fin, son
una herramienta que debemos saber utilizar y cuya eleccién adquiere especial
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relevancia puesto que puede condicionar toda la licitacién, resultado incluido.
No todos los procedimientos valen para todo fin. Quiza este haya sido el prin-
cipal problema de las licitaciones, un error en la seleccién del procedimiento
puede conducir directamente a la opacidad y de ahi al problema, aunque se
haya adjudicado a la mejor oferta de todas las presentadas.

El articulo 131 LCSP reconoce cinco procedimientos de adjudicacién a los
que clasifica como ordinarios y extraordinarios. Entre los primeros se encuen-
tran el procedimiento abierto, con todas sus modalidades, y el procedimiento
restringido. En la categoria de procedimientos extraordinarios se mantiene
el cuestionado procedimiento negociado, con y sin publicidad, el didlogo
competitivo y la novedosa asociacién para la innovacién. Mencién aparte
merece el concurso de proyectos y el contrato menor que se ha convertido
en el procedimiento de adjudicacién mds polémico de la nueva ley debido
a las novedades introducidas en su regulacién y a las numerosas y dispares
interpretaciones que estd generando.

1. Un clasico: el procedimiento abierto

El procedimiento abierto deberia ser el procedimiento mas utilizado entre
las Administraciones Pdblicas ya que, de acuerdo con su definicién, cualquier
empresa interesada en el contrato puede presentar oferta ajustdndose a las pres-
cripciones establecidas en los pliegos. No hay negociacién, ni didlogo con las
mismas. Con estas caracteristicas se podria concluir que no hay procedimiento
mds transparente para la Administracién y para el mercado. Ciertamente, es
asi. El procedimiento abierto es el modelo a seguir cuando la Administracién
conoce perfectamente qué necesita, qué sectores empresariales estdn implica-
dos o cudl es la relacién entre oferta y demanda tanto en el dmbito pdblico
como privado para valorar las prestaciones. Sin embargo, la realidad obliga
a replantear en multitud de ocasiones la utilizacién de este procedimiento.

Existen actualmente diferentes bases de datos que permiten tener una visién
aproximada de esta realidad. En Aragén es posible hacer una rdpida compro-
bacién estadistica a través del Portal de Transparencia (http://transparencia.
aragon.es/) revisando todas las licitaciones de cualquier ejercicio. También
en el dmbito estatal, se puede acceder a una base de datos que gestiona el
Ministerio de Hacienda y Administracién Piblica (http://transparencia.gob.
es/). Los resultados que ofrecen son valorables comparando no sélo el nimero
de contratos segin el procedimiento elegido sino también considerando la
cuantia de las adjudicaciones realizadas.

A pesar de todo, el procedimiento abierto es el patrén que sirve para
construir los demds, debido a las garantias de las que estd rodeado. No
obstante, no se puede obviar su principal obstdculo: el tiempo de tramita-
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cién. A pesar del intento de reduccién de plazos en la LCSP, la estructura
del procedimiento, junto con los incidentes que puedan aparecer a lo largo
del mismo, provocan como minimo un proceso que dura unos é-8 meses en
el mejor de los casos. Si se afiade la posibilidad de interposicién de recurso
en distintas fases, la valoracién de posibles bajas temerarias —sin contar la
complejidad de valoracién de ofertas y trdmites intermedios como puede ser
la fiscalizacién— es muy probable que haya pasado un afo y todavia no
hayamos logrado formalizar el contrato.

Sin duda, existen muchas otras razones por las que se deriva la contrata-
cién hacia otros procedimientos, pero el tiempo pesa mucho en un horizonte
condicionado por programas de politicas publicas a corto plazo y sometido
a elecciones periédicas.

Desde esta circunstancia, tan obvia como conocida por el legislador, se
construyen el procedimiento abierto simplificado y el procedimiento abierto
sOper simplificado, abreviado o exprés, como se ha denominado en diversos
foros. Ambos supuestos no dejan de ser modalidades de tramitacién relativa-
mente mds sencillas que el procedimiento clasico —el abierto—, ya que no
vamos a encontrar la misma posibilidad en ninguno de los demds procedi-
mientos de licitacién.

El procedimiento abierto estd regulado en los articulos 156, 157 y 158
LCSP. En estos preceptos encontramos fundamentalmente una regulacién de
los plazos: para presentar ofertas, para su valoracién y para adjudicar. Para
estructurar el procedimiento en su totalidad, debemos hacer una composicién
que parte de la elaboracién de los pliegos y del anuncio de licitacién. Desde
ese instante, se construye el proceso con el periodo para la presentacidn
de ofertas y los elementos comunes que hemos visto anteriormente, esto es:
apertura de sobres en actos separados, valoracién de ofertas, clasificacién,
adjudicacién y formalizacién.

El procedimiento abierto comienza con el plazo de presentacién de ofer-
tas, que sitba como minimos entre 35 dias (30 dias para concesiones) y 15 dias
en funcién se si estamos ante contratos sujetos a regulacién armonizada o no.
En todos los supuestos, estos plazos pueden reducirse si se pone a disposicién
de los interesados toda la documentacién necesaria por medios electrénicos.
Ademds, excepto para concesiones, todavia se puede reducir el plazo si hay
anuncio de informacién previa o cuando haya declaracién de urgencia del
expediente. Esto supone pasar de un plazo minimo de 35 dias para presentar
oferta a 15 dias (26 dias para concesiones) como minimo.

La reduccién de plazos que aporta la ley es importante dentro de la tra-
mitacién administrativa, pero no podemos olvidar que las empresas requieren
de un tiempo necesario para preparar la oferta en funcién de la complejidad
del contrato en el podemos encontrar varios lotes, con diferentes criterios de
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adjudicacién y prestaciones diferenciadas, de manera que estos plazos pueden
resultar insuficientes y hasta perjudiciales para el fin perseguido, aumentando
el riesgo de licitaciones desiertas o sin la debida concurrencia por un motivo
secundario y que no afecta de modo sustancial al procedimiento. Es aconse-
jable dar un plazo adecuado y suficiente a las empresas para que preparen
su estrategia en la licitacién, fomentando el interés y la participacién, que es
la esencia del procedimiento abierto.

En los pliegos ya hemos determinado no sélo el procedimiento, sino tam-
bién los criterios de adjudicacién y cémo se van a presentar las ofertas, esto
es, los sobres y cémo se van a valorar las proposiciones.

El articulo 157 concreta las funciones de la mesa de contratacién, ademds
de lo previsto en el articulo 326 LCSP entre ofros preceptos sin olvidar el todavia
vigente Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla par-
cialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico,
en el que se regula la composicién y funciones de las mesas de contratacién.

En el procedimiento abierto es posible que los licitadores tengan que
presentar la documentacién en dos o tres sobres. En el primer caso, el sobre
n° uno, contendrd la documentacién administrativa que calificard la mesa de
contratacién en su primera reunién, mientras que el sobre n° dos contendrd
la proposicién econémica y aquella sujeta a criterios de evaluacién posterior
u objetivos. Esta segunda mesa siempre tiene cardcter abierto permitiéndose
asistencia de publico a la apertura como garantia de transparencia. En el
segundo caso, si se han previsto criterios sometidos a juicio de valor, serd
necesario presentar tres sobres: uno con la documentacién administrativa, otro
con la propuesta a valorar subjetivamente por la mesa de contratacién o por
el comité de expertos y un tercero con la oferta econémica. Cada uno de
estos sobres se abrird en acto independiente y con los plazos maximos que se
establecen para poder subsanar en su caso y valorar ofertas, en total 20 dias
desde la finalizacién del plazo de presentacién de ofertas o desde la apertura
del sobre n° uno, algo escaso es funcién de la complejidad del expediente.

Para la valoracién de ofertas, cuando se hayan previsto diferentes criterios
de adjudicacién, no sélo precio, la mesa de contratacién cuenta con la posibi-
lidad de solicitar cuantos informes técnicos se estimen procedentes, incluyendo
a las organizaciones sociales de usuarios destinatarios de la prestacién, a las
organizaciones representativas del dmbito de actividad al que corresponda el
objeto del contrato, a las organizaciones sindicales, a las organizaciones que
defiendan la igualdad de género y a otras organizaciones para la verificacién
de las consideraciones sociales y ambientales.

En el caso de haber previsto el precio como dnico criterio de adjudica-
cién, la mesa de contratacién seguird existiendo a diferencia de lo que ocurre
con las versiones simplificadas del procedimiento. Pero en coherencia con el
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procedimiento abreviado, se podrd prescindir en este caso de la apertura
pUblica dnicamente si se ha previsto que en la licitacién puedan emplearse
medios electrénicos.

Estén previstos una serie de plazos méximos para adjudicar el contrato,
salvo que los pliegos dispongan otra cosa y con posibilidad de ampliacién
hasta 15 dias hdbiles mds en el supuesto de estar ante ofertas anormalmente
bajas. La adjudicacién debe producirse en 15 dias desde la apertura de pro-
posiciones, si el Unico criterio para seleccionar al adjudicatario del contrato
sea el del precio o en dos meses, cuando para la adjudicacién del contrato
deban tenerse en cuenta una pluralidad de criterios, o uno Gnico si trata del
menor coste del ciclo de vida. La consecuencia del retraso en la adjudicacién
es natural, el licitador podrd retirar su proposicién.

En estos plazos, no sélo habré que examinar la posible temeridad de
ofertas, sino que también es necesario volver a los elementos comunes que
hemos definido con anterioridad, esto es, una vez hecha la valoracién, se cla-
sificardn las ofertas y se propondré adjudicatario, al cual se le requerird para
que presente la documentacién acreditativa de requisitos previos, a efectos de
su verificacién. Si todo es correcto, entonces se dicta el acto de adjudicacién,
se notifica y una vez transcurrido el plazo para la posible interposicién de
recurso especial en contratos sujetos a regulacién armonizada, entonces se
formaliza el contrato, fase final de la licitacién que sefiala el dia en el que
comenzard la ejecucién del contrato.

Una vez con todas las piezas en su sitio, vemos que no estamos ante un
procedimiento ni sencillo ni breve, pero lo suficientemente estructurado como
para asegurar la transparencia y obijetividad de la decisién adoptada.

A) El procedimiento abierto simplificado

No dedicaremos mucho al procedimiento abierto simplificado, puesto
que es sobradamente conocido en Aragén. El articulo 159 estd basado en la
tramitacién simplificada del procedimiento abierto que regula desde 20011
el articulo 10 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia
de contratos del sector piblico de Aragén, de acuerdo con el Texto Refundido

de la Ley de Contratos del Sector Pdblico, aprobado por Decreto Legislativo
3/2011, de 24 de noviembre.

El procedimiento abierto simplificado sélo podrd ser utilizado para con-
tratos con valor estimado igual o inferior a dos millones de euros, en caso
de obras, o a 100.000 euros para servicios y suministros. Ademds, deberdn
adjudicarse con criterios fundamentalmente objetivos, ya que la ponderacién de
los criterios de juicio de valor no podrd superar el 25%, salvo para prestacio-
nes de cardcter intelectual, en donde se permite un incremento hasta el 45%.
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El articulo 159 LCSP, en consonancia con la fuerte apuesta que hace el
legislador por la contratacién electrénica, agiliza tramites y cargas burocrdticas,
exigiendo la inscripcién obligatoria de los licitadores en el Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Piblico u érgano autonémico
equivalente, a pesar de que su eficacia estd demorada por la Disposicién
Transitoria Primera hasta el 9 de septiembre de 2018.

Sin embargo, debe cuestionarse el exceso regulador que lleva a relacionar
las competencias y tramites que se atribuye a la posible mesa de contratacién
(su constitucidn es potestativa) alterando el orden del abierto ordinario de un
modo poco coherente. Asi ocurre con el examen de las ofertas anormalmente
bajas, o en la referencia a trdmites ordinarios como la fiscalizacién del com-
promiso de gasto por la Intervencién, con una redaccién poco afortunada.

B) La gran novedad: el procedimiento abierto simplificado «abre-
viado»

El procedimiento abierto simplificado abreviado, regulado en el apartado
6 del articulo 159 LCSP nace para reconducir los excesos que han provocado
los contratos menores, evitando adjudicaciones directas, sin publicidad y recu-
rrentes, pero manteniendo los tramites absolutamente esenciales del procedi-
miento abierto. El «abreviado» sélo podrd utilizarse para contratos de obras,
servicios y suministros en las cuantias determinadas (obras de valor estimado
inferior a 80.000 €, suministros y de servicios de valor estimado inferior a
35.000 euros, excepto prestaciones de cardcter intelectual), adjudicandose
exclusivamente con criterios objetivos medibles mediante férmulas matemdticas.

Se eximird a los licitadores de la acreditacién de la solvencia econémica
y financiera y tcnica o profesional. Este requisito puede resultar algo des-
concerfante en cuanto a su determinacién. El articulo 159.6 no aclara si esta
exencién sélo afecta a la acreditacién documental o a la posesién en general.
En su Gltimo apartado remite en todo lo no previsto al procedimiento abierto
simplificado, en donde encontramos algo mds de confusién. En el apartado
4 del mismo precepto se exige al licitador una declaracién responsable en la
que manifieste que cuenta «con la adecuada solvencia econémica, financiera
y técnica o, en su caso, la clasificacién correspondiente; a contar con las
autorizaciones necesarias para ejercer la actividads.

Entonces, scudl es la solvencia adecuada? Con una primera interpretacién
podriamos valorar que los licitadores no deben poseer ni acreditar solvencia
alguna por la propia configuracién del procedimiento y por las cuantias méxima
a las que estd sometido. Sin embargo, desde ofro punto de vista, también
podriamos considerar necesario que el licitador esté en posesién de la solven-
cia, aunque no se requiera acreditacién alguna para la adjudicacién, pero se
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trata de una circunstancia que debe mantener durante la ejecucién del contrato,
estando en disposicién de justificar su capacidad cuando le fuera requerido.

Aunque ambas conclusiones son totalmente razonables, quizd resulte
conveniente que sea la Administracién quien delimite el concepto sobre la
adecuacién de solvencia para la licitacién de cada contrato, no dejando en
manos de los licitadores una valoracién que puede afiadir mayor incertidumbre
a la fase de ejecucién del contrato.

El procedimiento es totalmente electrénico, de modo que la oferta se
entregard en un Unico sobre o archivo electrénico, valordndose conforme a
criterios objetivos con aplicacién de férmulas matemdticas.

No caben en este procedimiento criterios subjetivos, ya que la valoracién
de las ofertas se podrd efectuar automdéticamente mediante dispositivos infor-
mdticos sin necesidad de la tradicional apertura piblica de ofertas. También
es posible que el érgano de contratacién cuente con la colaboracién de una
unidad técnica, de modo que hace innecesaria la presencia de una mesa de
contratacién, aunque no define la configuracién ni funciones de la unidad téc-
nica auxiliar. Es posible que el futuro reglamento de desarrollo de la ley cubra
esta laguna, aunque de momento, es posible tomar por referencia la presencia
de estas unidades en el articulo 10 de la Ley 3/2011 citada con anterioridad.

En un ¢ltimo infento de supresién de tramites, elimina la garantia definitiva
y la formalizacién del contrato en documento administrativo ya que podrd
efectuarse mediante la firma de aceptacién por el contratista de la resolucién
de adjudicacién.

Considerado ademds que el plazo de presentacién de ofertas no podré
ser inferior a diez dias hébiles —a contar desde el siguiente a la publicacién
del anuncio de licitacién en el perfil de contratante—, salvo para compras
corrientes de bienes disponibles en el mercado en cuyo caso el plazo serd de
5 dias habiles, podriamos creer que en quince dias como mucho lograremos la
adjudicacién. El tiempo lo dird, pero es probable que la tramitacién sea algo
superior a tres meses, lo cual no es despreciable, vista la ley en su totalidad.

2. El procedimiento restringido

Este procedimiento estd calificado como ordinario, pero se utiliza de
forma minoritaria quizé por la complejidad requerida para contratar presta-
ciones con cierto carécter habitual. Al igual que el procedimiento abierto, el
restringido estd pensado para la contratacién de obras, servicios o suministros
ciertos, por lo que la preseleccién de candidatos que implica no presenta
grandes ventajas de tramitacién para cuestiones ordinarias. Quizda por ello,
la ley expresamente recomienda su uso para contratar servicios intelectuales
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de especial complejidad, como es el caso de algunos servicios de consultoria,
de arquitectura o de ingenieria.

La caracteristica principal de este procedimiento es la limitacién de la
presentacién de ofertas a través de una seleccién previa de los participantes.
En una primera fase, cualquier empresa interesada en el procedimiento, remite
Unicamente su solicitud de participacién para que pueda ser seleccionada por
el érgano de contratacién en atencién a su solvencia, y en una segunda fase
presente oferta. No existe negociacién con ningln participante, por lo que la
adjudicacién se realizard siguiendo los criterios determinados en el pliego.

Se regula en los articulos 160 a 165 LCSP y como en todos, hay que
hacer un ejercicio de composicién para comprender su estructura. El anuncio de
licitacién determinard los aspectos bdsicos del contrato, con especial atencién
a los requisitos de solvencia, puesto que son el primer obstdculo a superar
por el licitador, que en atencién a los datos publicados, podré presentar su
solicitud de participacién. El érgano de contratacién deberd seleccionar a
los candidatos adecuados conforme a los criterios de solvencia establecidos,
siendo necesario que al menos existan cinco empresas a las que invitar. En el
caso de no ser posible tener los candidatos necesarios, podrd continuar con
el procedimiento, pero en ningdn caso admitir a una empresa que no cumpla
con los requisitos de solvencia.

Una vez determinadas las empresas, el érgano de contratacién les invi-
tard a participar formalmente, indicando la fecha limite para la recepcién de
ofertas; la direccién a la que deban enviarse; los criterios de adjudicacién y
su ponderacién relativa o, en su caso, el orden decreciente de importancia
atribuido a los mismos, si no figurasen en el anuncio de licitacién; y el lugar,
dia y hora de la apertura de proposiciones y en todo caso se indicard como
acceder a los pliegos, si no se hubiesen publicado en el perfil de contratante.

Para continuar, sélo basta volver al procedimiento abierto desde el inicio:
una vez cumplido el plazo de presentacién de ofertas, se valorarén en funcién
de los criterios de adjudicacién, y se seguirdn los trdmites ya visto para adju-
dicar y formalizar el contrato.

3. El conflictivo: el procedimiento negociado

Se ha escrito mucho acerca del procedimiento negociado, especialmente
cuando se tramitaba sin publicidad y por razén de la cuantia como Gnico motivo.
El abuso en esta figura ha provocado una buena parte de la reforma legal que
se ha producido con la nueva LCSP, de la que se pueden destacar, de entre
muchas cuestiones, el refuerzo de la transparencia, publicidad y legalidad, eli-
minando sin consideracién alguna el supuesto residual que se habia convertido
en la préctica generalizada de contratacién. No podemos olvidar, que la Ley
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3/2011 anteriormente citada, fue modificada por la Ley 5/2017, de 1 de junio,
de Integridad y Etica Piblicas para contener el uso irregular del procedimiento
negociado sin publicidad por razén de la cuantia y con ausencia de negocic-
cién por su estrecha vinculacién con casos destacados de fraude y corrupcién.

La nueva ley LCSP transforma el procedimiento negociado partiendo de
dos premisas: la primera implica la concurrencia de alguno de los supuestos
tasados, tanto cuando sea con publicidad o sin ella; y la segunda, la regula-
cién y constancia expresa en el expediente de una verdadera negociacién.

La regla general parte de la publicidad, dando trato excepcional a los
supuestos del articulo 168 que permiten prescindir del anuncio de licitacién.

Los pliegos siguen siendo el documento fundamental de la licitacién, razén
por lo que ademds de las cldusulas habituales deberdn recoger con claridad
qué aspectos son los negociables y cudles no, asi como el procedimiento que
se seguird para negociar, garantizando transparencia, publicidad y no discri-
minacién entre los licitadores que participen.

En ambos casos, con publicidad o sin ella, lo que debe existir es nego-
ciacién. Con esta claridad lo recoge el articulo 169 LCSP, que por primera
vez establece unas pautas a seguir en un dmbito realmente impreciso. La
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén, (1) anticipé la
estructura de la negociacién para lograr reconducir este procedimiento hacia
los supuestos en lo que tiene sentido su utilizacién.

El articulo 166 LCSP exige que el PCAP delimite el dmbito de negocia-
cién en torno a los aspectos econdmicos y técnicos del objeto del contrato en
contraposicién a los elementos de la prestacién que constituyen los requisitos
minimos de todas las ofertas. Tampoco serdn negociables los criterios de sol-
vencia o de adjudicacién.

No vamos a entrar en detalle con los supuestos que permiten el uso del
negociado con publicidad o sin ella, pero de una répida lectura de los articulos
167 y 168 LCSP podemos concluir que se trata de casos con especialidades o
alternativos a la regla general en la que se encuadra la mayoria de necesidades
que se puedan satisfacer dentro de la Administracién Piblica.

La particularidad en la tramitacién de estos procedimientos, sin perjuicio
de la publicidad, radica en la fase de negociacién. Estamos ante una moda-
lidad de procedimiento restringido que debe limitar la seleccién de empresas
a las que se invitard a participar en la negociacién que se lleva a cabo para
ir progresivamente reduciendo ofertas hasta llegar a la final.

(1) Recomendacién 1/2016, de 20 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, relativa a la utilizacién del procedi-
miento negociado.
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4. La representacion de la modernidad: el dialogo competitivo y
la asociaciéon para la innovacién

El didlogo competitivo y la asociacién para la innovacién son dos proce-
dimientos de adjudicacién particularmente complejos, en los que se ha depo-
sitado una gran esperanza por parte del legislador para fomentar desde la
Administracién Pdblica la innovacién y participacién de las empresas en la
bisqueda de soluciones poco convencionales y altamente especializadas, en
el marco de un mundo dominado por las nuevas tecnologias.

La principal diferencia entre el didlogo competitivo y la asociacién para
la innovacién estd en saber reconocer lo que se quiere contratar y, sobre todo,
su disponibilidad en el mercado.

El diglogo competitivo comienza con la convocatoria del anuncio de lici-
tacién, por el que se da a conocer las necesidades que demandan soluciones
cualificadas. Para ello, se facilitard un documento descriptivo del que partirdn
las empresas seleccionadas para configurar las ofertas, de acuerdo con el
proceso de negociacién y debate sobre las diferentes propuestas que dirige la
mesa especial, cuya composicién se inspira en la mesa de contratacién, pero
con un nimero mayor de personal especialmente cualificado en la materia
objeto del contrato.

A lo largo de la fase de negociacién es cuando, gracias el conocimiento
de las empresas se llega a delimitar el objetivo a contratar, de modo que entre
los participantes se va dando forma a las soluciones que finalmente se estimen
més adecuadas. En ese momento es cuando se cierra el didlogo, y todas las
empresas participantes en el mismo presentan su oferta final en condiciones

de igualdad.

La adjudicacidn se realizard de acuerdo con varios criterios, pero resulta
peculiar que la ley permita, antes de la adjudicacién formal, volver a negociar
la oferta ganadora con el candidato seleccionado a fin de adecuar el compro-
miso financiero u otras condiciones que confirmen la viabilidad del proyecto,
sin modificar sustancialmente la oferta

La asociacién para la innovacién surge de la necesidad de promover
la inversién administrativa en la creacién de productos, prestaciones u obras
que no existan fomentando asi actividades de investigacién para la posterior
comercializacién del resultado obtenido. No deja de ser una férmula de dina-
mizacién del mercado, en el que la Administracién puede participar como uno
de los actores principales.

La estructura del procedimiento parte del restringido y recuerda mucho al
diglogo competitivo, con diferentes fases que nacen de la convocatoria para
la seleccién de candidatos.
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Al igual que en el didlogo competitivo, cualquier empresa interesada
podrd remitir su solicitud de participacién, para que, de acuerdo con los
requisitos del pliego de cldusulas administrativas particulares (no un documento
descriptivo propio del didlogo competitivo), el érgano de contratacién haga
seleccién segln los criterios de solvencia y capacidad de los candidatos en
los dmbitos de investigacién y desarrollo, asi como en la preparacién de
soluciones innovadoras

Los seleccionados, minimo ftres, recibirdn una invitacién para que pre-
senten su proyecto de innovacién e investigacién conforme a las necesidades
planteadas en el objeto del contrato.

A partir de aqui se inicia una fase de negociacién con las empresas
seleccionadas para que puedan presentar sus ofertas iniciales y posteriores
hasta llegar a la definitiva

Concluida esta fase, el contrato no es adjudicado en los términos tradi-
cionales, sino que nace la asociacién entre la Administracién y uno o varios
socios que se comprometen a desarrollar las fases de investigacién e innovacién
hasta llegar a la fabricacién productos, prestacién de servicios o realizacién
de las obras.

La composicién de esta asociacién puede variar, ya que, en cumplimiento
de objetivos previamente fijados, es posible que el 6rgano de contratacién
decida si resolver la asociacién para la innovacién o reducir el nimero de
socios si son mds de uno.

Parece légico que, si se participa en la inversién de productos innovadores,
se pueda participar de los beneficios de su explotacién o comercializacién en
el &mbito pdblico y privado. Aunque quedan muchas preguntas por resolver
con respecto a este procedimiento, lo cierto es que la flexibilidad de la aso-
ciacién para la innovacién, articula la participacién de la Administracién en
el dGmbito mercantil tecnolégico con las garantias necesarias relativas al control
de la inversién, lejos del cldsico sistema de subvenciones y ayudas a empresas.

5. El controvertido contrato menor

Para acabar esta revisién de los procedimientos de contratacién vamos a
dedicar merecida atencién a la nueva regulacién del contrato menor. Nunca
un procedimiento tan pequefio habia dado tanto de que hablar.

La escasa regulacién que se hace del contrato menor en la nueva LCSP
parte del anterior texto legal, pero con afadidos de dltima hora que han
generado inquietud y mucha confusién en cuanto a su utilizacién.

Es necesario recordar la definicién bdsica del menor que se deduce del
articulo 118 en relacién con el articulo 131.3 LCSP: se trata de un procedi-
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miento de adjudicacién aplicable a contratos de obras, suministros o servicios
con valor estimado inferior a las cuantias determinadas con cardcter maximo,
no minimo (hasta 15.000 € en servicios y suministros, y hasta 40.000 € en
obras) y que no requiere mds que una aprobacién de gasto y la correspon-
diente factura, ademds del presupuesto de la obra en su caso. A esta minima
documentacién se deberd incorporar un informe de necesidad de contratar que
justifique entre ofras cosas, que no se fracciona el contrato. No es necesario
publicar un anuncio de licitacién y no se requiere concurrencia alguna.

El contrato menor permite realizar adjudicaciones directas, sin previa
licitacién, por importes que pueden ir desde apenas unos céntimos hasta las
cuantias mdximas determinadas por la ley. Al menos, la ley 3/2011 antes
referida, exige al menos la solicitud de tres ofertas cuando se supera el umbral
de 6.000 € en suministros y servicios, y 30.000 en el caso de obras.

No obstante, debemos plantear cudntos supuestos estén por debajo de
estas cuantias, y no pronto percibimos la existencia de numerosos pequefios
gastos de gestidn ordinaria, que no demandan previsién ni acumulacién para
evitar fraccionamiento. Los sistemas de racionalizacién de la contratacién,
acuerdos marco o sistemas dindmicos gestionados a través de centrales de
compra puede resultar una opcién viable para canalizar esta situacién, pero
no ampara en su fotalidad la multitud de gastos menores a los que todas las
Administraciones Poblicas deben hacer frente.

El articulo 118 en sus dos primeros apartados LCSP no permitian adivinar
que la fatalidad acechaba en el siguiente apartado, con una redaccién poco
afortunada a pesar de la buena intencién que se pretende deducir del mismo.

«En el expediente se justificard que no se estd alterando el objeto del con-
trato para evitar la aplicacién de las reglas generales de contratacidn, y que el
contratista no ha suscrito mds contratos menores que individual o conjuntamente
superen la cifra que consta en el apartado primero de este articulo. El érgano de
contratacién comprobard el cumplimiento de dicha regla. Quedan excluidos los
supuestos encuadrados en el articulo 168.a).2.%.

Esta redaccién es la que estd generando numerosas interpretaciones
recabadas de diferentes érganos consultivos en materia de contratacién a
instancia de administraciones del dmbito local en su mayoria, en un intento
desesperado por lograr una interpretacién legal coherente que reconduzca la
gestién administrativa diaria de cualquier entidad piblica evitando la parali-
zacién del sistema.

La regla establecida en el articulo 118 LCSP pretende evitar el fracciona-
miento de los contratos para eludir normas de publicidad y las adjudicaciones
directas al mismo empresario. Esta visién tipo «hormiga», a nivel del suelo,
impide tener la perspectiva global, como visién de «aguila» para ver el hori-
zonte tan complicado que han creado.
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Los informes 3/2018, de 13 de febrero, y 9/2018, de 11 de abril, de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén adopta una interpre-
tacién que intenta conciliar el espiritu y la letra de la ley. La limitacién temporal
establecida para la acumulacién de cuantias requiere valorar dos conceptos
necesarios: qué es objeto de contrato y cudl es el plazo de acumulacién, esto
es, qué y en cudnto tiempo. Para ello, desde la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de Aragén se profundizé en los trabajos parlamentarios desde los
inicios de la tramitacién de la actual ley para intentar descubrir a través de la
evolucién sufrida cudl era el motivo subyacente de la regulacién que ha terminado
aprobdndose. El ejercicio presupuestario como limitacién temporal para acumular
las cuantias definidas permite controlar con rigor el cumplimiento de esta norma
tan restrictiva. El objeto del contrato se relaciona directamente con la tipologia
del contrato para evitar cambios superfluos en la definicién del objeto del con-
trato con dnimo de eludir facilmente la aplicacién de las limitaciones citadas.

Esta interpretacién, con la que muestro mi total conformidad, ha generado
divisién de opiniones, especialmente desde los informes 41/17,42/17 y5/18
de la Junta Consultiva de Contratacién Poblica del Estado que plantean una
lectura muy diferente de la limitacién del contrato menor, en un lapso temporal
a 12 meses con un sistema de cdmputo algo complejo, otorgando una gran
flexibilidad al concepto de objeto de contrato.

A raiz de ambos informes, se han ido sucediendo a lo largo de estos
meses mds informes y recomendaciones de otros érganos consultivos de cardcter
autonémico que intentan arrojar luz sobre una norma repleta de ambigiedad.

Con carécter general, las Juntas Consultivas de Contratacién Piblica de
Madrid, Galicia, Catalufia o Pais Vasco apuestan por el ejercicio o anualidad
presupuestaria como dmbito temporal para aplicar la limitacién de las cuantias
de contratacién.

Hay més disparidad entorno al objeto del contrato, ya que las prestaciones
sucesivas y recurrentes no tienen por qué ser necesariamente coincidentes. A
pesar de todo, la duda persistird mientras no se concrete el dmbito material
de la prestacién, puesto que mientras sean equivalentes, con pequefias modi-
ficaciones, sélo se logra eludir la norma a través de un simple ejercicio de
creatividad que incide directamente en los principios que inspiran no sélo el
contrato menor sino toda la ley.

En todo caso, el gestor debe recapacitar sobre las necesidades de con-
tratacién a medio y largo plazo, para valorar el uso del contrato menor o del
procedimiento abierto abreviado, que es el medio hacia el que deben recon-
ducirse, permitiendo a multitud de pequefias y medianas empresas participar
en el mercado publico en libre concurrencia.

El Decreto Ley 1/2018, de 20 de marzo, de medidas urgentes para la
agilizacién, racionalizacién y transparencia de contratos del sector pdblico de
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pequefia cuantia, intenta salvar el bloqueo administrativo al que puede llevar
el articulo 118.3 LCSP en todos los dmbitos, de ahi que admita la publicidad
de la licitacién del contrato a través del perfil de contratante, en bisqueda de
concurrencia de empresas participantes y, por encima de todo, como medida
que busca una mayor transparencia en las licitaciones. Se ha discutido mucho
acerca de su viabilidad, aunque la realidad indica que en un futuro no muy
lejano se va a extender esta regulacién puesto que es el camino natural por
el que debia haber transcurrido la regulacién del contrato menor.

IV. CONCLUSION

Con cardcter general, la nueva ley ha introducido las novedades que
debian ser objeto de trasposicién de la Directiva 24/2014/UE con impor-
tantes cambios en la tramitacién y estructura de los procedimientos de adju-
dicacién, que pretenden garantizar mayor agilidad y transparencia. Era una
gran oportunidad para corregir los errores e incongruencias que arrastraba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico aprobado por
Decreto Legislativo 3/2011, de 24 de noviembre, pero el resultado actual nos
ha dejado con una singular mezcla de intereses y contenidos, una complicada
aleacién entre lo viejo y lo nuevo, entre el pasado, el presente y el futuro, todo
junto, haciendo de la ley un texto de dificil comprensién y ardua aplicacién.

La regulacién de los procedimientos de adjudicacién responde a estas
caracteristicas, aunque la introduccién de las modalidades de tramitacién abre-
viada del procedimiento abierto y la adecuacién del procedimiento negociado
suponen un gran avance en la gestién de la contratacién de obras, suministros
y servicios habituales de la Administracién.

Sin duda, la tecnologia se convierte en el eje del cambio de la contrata-
cién publica que apuesta por la tramitacién totalmente electrénica de cualquier
procedimiento y por el fomento de la innovacién a través del didlogo competi-
tivo y de la asociacién para la innovacién, sin olvidar la gestién ordinaria de
cualquier Administracién que se resiste a prescindir del contrato menor como
mecanismo de contratacién.
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Proyecto de Ley de Organizacién y Uso
Estratégico de la Contratacién Publica
en Aragén.

PRESIDENCIA DE LAS CORTES DE ARAGON

De conformidad con lo dispuesto en el articulo
161.1 del Reglamento de la Camara, la Mesa de
las Cortes en sesién celebrada el dia 1 de agosto de
2018, ha procedido a la calificacién del Proyecto de
Ley de Organizacién y Uso Estratégico de la Contrata-
cién Poblica en Aragén. y ha ordenado su publicacién
en el Boletin Oficial de las Cortes de Aragén, el cual se
tramitard por el procedimiento legislativo comin.

Zaragoza, 1 de agosto de 2018.
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Articulo 21.— Aclaracién de ofertas

Articulo 22.— Criterio de resolucién de empates en
la valoracién de ofertas

Articulo 23.— Plazo para presentar documentacién
por UTEs o agrupaciones

Articulo 24.— Certificados acreditativos del cumpli-
miento de las obligaciones tributarias y con la Seguri-
dad Social

Articulo 25.— Contratos basados en un acuerdo
marco y sistemas dindmicos de adquisicién.

SECCION 3.° Ejecucién de los contratos

Articulo 26.— Constitucién de garantias mediante
retencién en el precio

Articulo 27.— Proporcionalidad de las penalidades

Articulo 28.— Plazo para resolver los procedimien-
tos de resolucién contractual
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Articulo 29.— Acumulacién de procedimientos de
resolucién de contratos e imposicién de prohibiciones
de contratar.

CAPITULO VL. Uso estratégico de los contratos del
sector piblico

SECCION 1.° Proteccién de los trabajadores de las
empresas contratistas

Articulo 30.— Indemnidad salarial

Articulo 31.— Régimen de penalidades por incum-
plimiento

Articulo 32.— Resolucién de contratos y subcontra-
tos

Articulo 33.— Control de pago a trabajadores

SECCION 2.° Reservas socia?es de contratos

Articulo 34.— Reservas sociales de contratos

SECCION 3.° Promocién de la participacién de las
pequefias y medianas empresas y trabajadores auté-
nomos

Articulo 35.— Certificados de correcta ejecucién.

Articulo 36.— Pago directo a subcontratistas y pro-
veedores.

CAPITULO VII. Integridad en la contratacién piblica

Articulo 37.— Conflictos de intereses

Articulo 38.— Participacién previa de candidatos
o licitadores

Articulo 39.— Protocolos de legalidad para los li-
citadores

CAPITULO VIII. Causas de exclusién

Articulo 40.— Determinacién del alcance de las
prohibiciones de contratar.

Articulo 41.— Procedimientos de declaracién de
prohibicién de contratar

Articulo 42.— Medidas de cumplimiento voluntario
o CAPITULO IX. Gobernanza de la contratacién pi-
ica
SECCION 1.° Organo consultivo
Articulo 43.— Junta de Contratacién Piblica de la
Comunidad Auténoma de Aragén.
o SECCION 2.7 Supervisién de la contratacién pg-
ica

Articulo 44.— Funciones de supervisién de la con-
tratacién poblica

SECCION 3.° De los érganos de recurso especial y
los medios alternativos de resolucién de conflictos

Articulo 45.— Coordinacién entre los érganos de
resolucién de recursos especiales en materia de con-
tratacién.

Subseccién 1. El Tribunal Administrativo de Con-
tratos Poblicos de Aragén

Articulo 46.— Naturaleza y competencias

Articulo 47.— Composicién

Articulo 48.— Duracién del mandato, incompatibi-
lidades y garantias de los miembros del Tribunal

Articulo 49.— Especialidades procedimentales

Subseccién 2.% Organos de recurso especial en el
ambito local

Articulo 50.— Creacién y competencias

Articulo 51.— Composicién

Articulo 52.— Duracién del mandato, incompatibi-
lidades y garantias de los miembros del érgano de
recurso.

Articulo 53.— Especialidades procedimentales

Subseccién 3.° Medios alternativos de resolucién
de conflictos

Articulo 54.— Arbitraje

Disposicién adicional primera.— Régimen de con-
tratacidn de las Cortes de Aragén, el Justicia de Ara-
gén y la Cémara de Cuentas de Aragén

Disposicién adicional segunda.— Composicién de
las Mesas de contratacién y?os Comités de experfos en
Universidades Pdblicas integradas en el Sistema Uni-
versitario de Aragén

Disposicién adicional tercera.— Comunicacién de
hechos a los érganos de defensa de la competencia.

Disposicién adicional cuarta.— Utilizacién de re-
gistros distribuidos

Disposicién transitoria primera.— Expedientes ini-
ciados y contratos adjudicados con anterioridad a la
entrada en vigor de esta ley

Disposicién transitoria segunda.— Porcentajes de
reservas sociales de contratos

Disposicién transitoria tercera.— Puesta en marcha
de los érganos de recurso especial en los municipios
de gran poblacién y de las Diputaciones Provinciales
de Aragén

Disposicién transitoria cuarta.— Informe de super-
visién

Disposicién derogatoria Gnica.— Derogacién nor-
mativa

Disposicién final primera. — Modificacién del texto
refundido de la Ley de Hacienda Piblica de la Comu-
nidad Auténoma de Aragédn, aprobado por Decreto
Legislativo 1/2000, de 29 de junio, del Gobierno de
Aragén

Disposicién final segunda Modificacién de la
ley 2/2009, de 11 de mayo, del Presidente y del
Gobierno de Aragén

Disposicién final tercera.— Referencias de género

Disposicién final cuarta.— Entrada en vigor de la
Ley

Disposicién final quinta.— Desarrollo normativo

EXPOSICION DE MOTIVOS
|

Las 0ltimas reformas legislativas en materia de con-
tratacién publica, tanto a escala europea como nacio-
nal, tienen como objetivos los de incrementar la eficien-
cia del gasto publico en la contratacién piblicay el de

ermitir que las entidades contratantes utilicen mejor
E} contratacién piblica en apoyo de objetivos socio|es
comunes. Ademds, tanto las Directivas 2014/23/UE
y 2014/24/UE, sobre contratos de concesién y con-
tratos publicos respectivamente, como la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de contratos del sector piblico,
que incorpora las anteriores al ordenamiento espafiol,
sefialan expresamente que la contratacién poblica es
uno de los instrumentos basados en el mercado interior
que deben ser utilizados para conseguir un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador, garantizando al
mismo tiempo un uso con mayor racionalidad econé-
mica de los fondos publicos.

La normativa autonémica aragonesa no puede ser
ajena a dichos objetivos y consideraciones, y debe ali-
nearse con los mismos, para utilizar los contratos publi-
cos de forma estratégica y también eficiente, y orien-
tarlos hacia los objetivos mencionados. Y ello es lo
que justifica ahora, una vez establecida la legislacién
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bdsica estatal, la adaptacién a la misma de las dispo-
siciones que ya fueron incluidas en la Ley 3/2011, de
24 de febrero, de medidas en materia de contratos del
sector publico de Aragén, asi como avanzar en el ejer-
cicio tfe las competencias autonémicas de desarrollo
de esa legislacién bésica.

Esa necesidad de adaptacién de la normativa so-
bre contratos del sector piblico de 2011 a las dispo-
siciones de la normativa bdsica estatal acredita que
concurren razones de interés general que justifican la
aprobacién de esta Ley, respetdndose de este modo los
principios de buena regulacién de necesidad, eficacia
r transparencia, en cumplimiento del articulo 129 de
a Lley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comin de las Administraciones Pdbli-
cas. Asimismo, esta Ley cumple con el principio de pro-
porcionalidad, puesto que recoge las modificaciones
imprescindibles con el objeto de atender a las necesi-
dades que motivan su aprobacién. Por otra parte, res-
ponde al principio de eficiencia, ya que favorece la ra-
cionalizacién del funcionamiento de la Administracién
de la Comunidad Auténoma, las Entidades Locales,
asi como aquellos organismos puoblicos y demds en-
tidades dependientes que tengan la consideracién de
poder adjudicador a efectos de contratacién paiblica.
Finalmente, respeta el principio de seguridad juridica,
puesto que contribuye a generar un marco normativo
estable, predecible, integrado y claro que facilita su
conocimiento.

La Comunidad Auténoma de Aragén se encuen-
tra habilitada para aprobar esta ley al amparo de
las competencias que el articulo 75.11.%y 12.% del
Estatuto de Autonomia de Aragén, aprobado por Ley
Orgénica 5/2007, de 20 de abril, le atribuye para el
desarrollo normativo y la ejecucién de la legislacién
bdsica que establezca el Estado, al amparo del articulo
149.1.18.% de la Constitucién Espafiola, en materia de
contratacién de la Administracién Pblica de la Comu-
nidad Auténoma y de las restantes Administraciones
Piblicas aragonesas, incluidas las entidades locales.
En este sentido, la legislacién bdsica estatal constituye
el suelo sobre el que edificar el ejercicio de las com-
petencias autondmicas en materia de contratacién pi-
blica. Ademds debe tenerse en cuenta la competencia
autonémica exclusiva en materia de creacién, organi-
zacién, régimen y funcionamiento de sus instituciones
de autogobierno reconocida por el articulo 71.1.7 del
Estatuto de Autonomia de Aragén y en el marco de los
articulos 140 y 149 de la Constitucién Espafiola, con
Eleno respeto a lo que deba considerarse legislacion

dGsica estatal y a las directivas comunitarias en mate-
ria de contratacién poblica.

Durante la tramitacién del Proyecto de Ley se ha
evacuado un frdmite de informacién piblica al que
concurrieron el Observatorio de Contratacién Piblica
de la Universidad de Zaragoza y los sindicatos Unién
General de Trabajadores y Comisiones Obreras. Asi-
mismo, se han solicitado informes a las Secretarias
Generales Técnicas de los Departamentos de la Ad-
ministraciéon de la Comunidad Auténoma, al Foro de
Contratos Pdblicos de la Comunidad Auténoma de
Aragén, a las Cortes de Aragén, al Justicia de Aragén,
la Camara de Cuentas de Aragén, la Universidad de
Zaragoza, la Federacién Aragonesa de Municipios,
Comarcas y Provincias, el Consejo de Cooperacién

Comarcal y el Consejo Local de Aragén, el Consejo
de Transparencia de Aragén la Direccién General Je
Servicios Juridicos del Gobierno de Aragén, y la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa. La mayor
parte de las aportaciones recibidas han sido incorpo-
radas al texto de la norma.

La ley se compone de un total de cincuenta y cuatro
articulos (distribuidos en nueve capitulos), cuatro dispo-
siciones adicionales, cuatro transitorias, una derogato-
ria y cinco finales.

El Capitulo I, denominado «Disposiciones genera-
les», delimita el objefo y dmbito de aplicacién subjetivo
de la Ley. La Ley establece ahora un dmbito de aplica-
cién uniforme para todas las entidades que, a e@ctos
de contratacién poblica, tengan la consideracién de
poderes adjudicadores, si bien distingue algunas dis-
posiciones, de naturaleza organizativa o a efectos de
recurso especial en materia de contratacién, que seran
de aplicacién bien a los poderes adjudicadores vincu-
lados a la Administracién de la Comunidad Auténoma,
o bien a los de la Administracién Local. También se
aclara que las disposiciones de la ley no resultan de
aplicacién a las férmulas y técnicas de naturaleza or-
ganizativa, tales como las decisiones para articular
la transferencia de competencias y responsabilidades
para desempear funciones piblicas entre poderes ad-
judicadores o agrupaciones de los mismos, los encar-
gos de ejecucién a medios propios, o los acuerdos de
accién concertada.

Los Capitulos Il y Il recogen una serie de dispo-
siciones de naturaleza organizativa aplicables a la
contratacién del sector publico autonémico y local,
respectivamente.

El Capitulo I se refiere a la organizacién de la
confratacién del sector pdblico autonémico. En él se
recoge, como novedad, la regulacién de la composi-
cién de las mesas de contratacién, distinguiendo las
actuaciones en las que serd preceptiva la asistencia de
quienes fengan atribuidas funciones de asesoramiento
juridico o de control econémico-presupuestario, facul-
tando que ofras actuaciones de la mesa, que general-
mente no presentan incidencias, puedan realizarse en
ausencia de dichos miembros. No obstante, se prevé
la posibilidad de suspender las sesiones de la Mesa,
cuando se apreciase EJ necesidad de pronunciamiento
de dichos vocales, y éstos no estuviesen presentes.

Por su parte, el Capitulo lll se refiere a la contrata-
cién de las Entidades Locales, remitiendo a la legisla-
cién bdsica las cuestiones relativas a la determinacién
de los érganos de contratacién y composicién de las
mesas de contratacién. Se incluye ademds, para los
municipios de poblacién inferior a 250 habitantes, un
supuesto especial de abstencién de los cargos electos
que deban participar en la decisién de adjudicacién
de un contrato, cuando el contratista sea una de las
personas afectadas por la causa de prohibicién de
contratar prevista en el art. 71.1.g de la ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
relativa a los cargos electivos regulados en la Ley Or-
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gdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General.

v

El Capitulo IV se dedica al fomento de la transpa-
rencia y la concurrencia, en el convencimiento de que
una mejor publicidad de la informacién relativa a la
contratacién poblica generard una mayor concurren-
cia y, de manera consecuente, mejores ofertas para la
entidad contratante.

En este sentido, se apuesta por el perfil de contra-
tante como instrumento de publicidad de la informa-
cién sobre los contratos publicos, reforzado por la
publicacién en el Diario Oficial de la Unién Europea
cuando, en atencién al valor estimado del contrato,
sea necesaria la publicidad en dicho medio. En el per-
fil de contratante se publicarén los anuncios de licita-
cién, de adjudicacién, modificacién y ejecucién de los
confratos. Igualmente podrd publicarse un anuncio en
el caso de procedimientos con negociacién en los que,
de acuerdo con la ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Pdblico, no es necesaria esa publi-
cidad. También se determinan los efectos de la publici-
dad en el caso de adjudicarse contratos menores, en
la linea de lo establecido por el Decreto-ley 1/2018,
de 20 de marzo, de medidas urgentes para la agiliza-
cién, racionalizacién y transparencia cfe contratos del
sector piblico de pequefa cuantia.

\%

El Capitulo V de la Ley recoge una serie de espe-
cialidades procedimentales a tener en cuenta en las
distintas fases del procedimiento de adjudicacién de
los contratos piblicos. En la preparacién de los contra-
tos se dispone un contenido minimo para los pliegos
de cléusulrv;s administrativas particulares, poniendo es-
pecial atencién al disefio de la fase de ejecucién del
contrato.

En la fase de adjudicacién de los contratos se man-
tiene la posibilidad de solicitar aclaracién de ofertas,
advirtiendo expresamente que la aclaracién no podrd
entrafiar, en ningin caso, una modificacién de los tér-
minos de la oferta.

Una importante novedad en este punto reside en la
posibilidad, habilitada desde la norma, de que para la
adjudicacién de contratos de servicios a las personas
a los que, en parte, se refiere el Anexo IV de la Ley
9/2017, de contratos del sector publico, los érganos
de contratacién puedan establecer un sistema de valo-
racién de las proposiciones que no tome en considera-
cién el precio, de manera que para la adjudicacién se
valoren criterios distintos del mismo.

También se perfila mejor el criterio de desempate
relativo a «buenas précticas en materia de igualdad de
género», sustituyéndolo por el mds concreto de «por-
centaje de empleo femenino», adelantando ademds su
consideracién por delante del criterio de temporalidad
del empleo.

Los acuerdos marco y sistemas dindmicos de adqui-
sicién son una técnica de racionalizacién de la contra-
tacién publica de uso extendido en la Administracién
de la Comunidad Auténoma de Aragén y a los que
pueden adherirse también las Entidades Locales que

lo deseen. Para una mayor eficiencia procedimental
de los contratos derivados de esos acuerdos marco y
sistemas dindmico de adquisicién se regulan una se-
rie de especialidades procedimentales aplicables a
los mismos, consistentes en la innecesariedad de su
formalizacién, de manera que queden perfeccionados
con la adjudicacién, la exencién del requisito de fis-
calizacién previa cuando no superen las cuantias del
contrato menor, asi como la publicacién agrupada de
su adjudicacién en el perfil de contratante con cardc-
ter trimestral para garantizar la transparencia de estos
procedimientos.

Por cuanto respecta a la fase de ejecucién del con-
trato, se admite de manera directa, sin necesidad de
que lo prevea el pliego de cldusulas administrativas
particulares, la posibilidad de constitucién de la garan-
tia definitiva de los contratos mediante la férmula de
retencién en el precio, contemplando asimismo una op-
cién mixta, que combine la constitucién de una parte
de la garantia mediante las férmulas Irodicionalzs, y
ofra parte, mediante esta retencién del precio. De esta
manera se espera reducir los costes asociados a la
constitucién de garantias que soportan los contratistas.

También se establecen unas penalidades que re-
sultaran de aplicacién subsidiaria en caso de que el
pliego de clausulas administrativas particulares no se
hayan establecido otras diferentes, y se admite la tra-
mitacién simultdnea de procedimientos de resolucién
de contratos y el correspondiente para la imposicién
de prohibiciones de contratar.

\

El Capitulo VI estd dedicado al uso estratégico de
la contratacién piblica y en el mismo se establecen
medidas encaminadas especialmente a la proteccién
de los trabajadores de las empresas adjudicatarias de
contratos piblicos, la reserva de contratos, asi como al
fomento de la participacién y proteccién de las peque-
fias y medianas empresas.

Los trabajadores de las empresas adjudicatarias
y subcontratistas quedardn especialmente protegidos
en el caso de los contratos piblicos debido al estable-
cimiento de una cldusula de indemnidad salarial, de
aplicacién general, segin la cual el importe de sus sa-
larios queda garantizado, sin que pueda ser minorado
durante la ejecucién del contrato. El incumplimiento de
dicha obligacién habilitaré a la entidad contratante
para la imposicién de penalidades o incluso para la
resolucién del contrato o subcontrato. Ademds, se ha-
bilita a los érganos de contratacién para controlar el
pago efectivo de los salarios a los trabajadores.

En relacién con las reservas sociales de contratos,
materia en la que fue pionera la Ley 3/2011 en su mo-
mento, la norma aragonesa se alinea con lo dispuesto
en la disposicién adicional cuarta de la Ley 9/2017,
de contratos del sector piblico en lo que se refiere a
ambito subjetivo, porcentaje de reservas y base para el
cdleulo de las mismas. En este sentido, podrén resultar
beneficiarios de las reservas, con independencia de la
cuantia del contrato, los centros especiales de empleo
de iniciativa social y empresas de insercién regulados,
respectivamente, en el texto refundido de la Ley Gene-
ral de derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusién social, aprobada mediante Real Decreto
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Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, y en la Ley
44,/2007, de 13 de diciembre, para la regulacién del
régimen de las empresas de insercién. El porcentaje
de las reservas de contratos se calculard, siguiendo
en este punto también lo dispuesto en Ley 9/2017, de
contratos del sector piblico, sobre el importe global
de los procedimientos de adjudicacién de suministros
y servicios incluidos en los cédigos CPV recogidos en
el anexo VI de la citada Ley 9/2017 celebrogos enel
ejercicio anterior a aquel al que se refiera la reserva.
En el caso de la Comunidad Auténoma de Aragén y
de los poderes adjudicadores vinculados a la misma,
el porcentaje minimo de reserva ya no queda deferido
a lo que disponga anualmente la Ley de Presupuestos
Generales rﬁ: la Comunidad Auténoma de Aragén,
sino que gueda establecido en la disposicién transito-
ria segunda de la Ley en el 7 por ciento para 2018 y
2019, que se incrementard un punto porcentual cada
afio, hasta alcanzar un 10 por ciento a los cuatro afios
de la entrada en vigor de esta Ley.

La promocién de la participacién de las pequefias y
medianas empresas es un objetivo estratégico, habida
cuenta del potencial de las mismas para la creacién de
empleo, el crecimiento o la vertebracién del territorio.
En este sentido se establece, como medida para facili-
tar su acceso a las licitaciones, la emisién obligatoria
de certificados de su participacién en la ejecucién de
contratos piblicos por parte de los contratistas que los
hayan subcontratado. Ademds, se habilita la posibili-
dad de pago directo a subcontratistas y proveedores,
sin necesidad de que el pliego de cléusulas administra-
tivas particulares tenga que contemplar tal posibilidad.

Vil

En esta Ley se mantienen las disposiciones sobre
integridad de la contratacién poblica y causas de ex-
clusién que fueron introducidas con ocasién de la re-
forma operada en la ley 3/2011, de 24 de febrero,
de medidas en materia de contratos del sector piblico
con ocasién de la Ley 5/2017, de integridad y ética
publicas. Aparecen ahora recogidas en los capitulos
VIl'y VIl las disposiciones relativas a conflictos de in-
tereses, protocolos de legalidad para los licitadores,
la regulacién de los procedimientos de declaracién
de prohibicién de contratar o las medidas de cumpli-
miento voluntario que permitirian a un licitador superar
una situacién de prohibicién de contratar en la que,
eventualmente, pudiera encontrarse.

4

El dltimo Capitulo de la Ley se dedica a la Gober-
nanza de la contratacién publica. Se disefia un sistema
integrado por un érgano de naturaleza consultiva, la
Junta de Contratacién Piblica de la Comunidad Auté-
noma de Aragén, un érgano con funciones de super-
visién, que serdn asumidas, cuando se constituya, por
la Agencia de Integridad y Etfica Piblicas creada por
la por la ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y
Etica Péblicas, aunque de manera transitoria, la apro-
bacién del informe de supervisién de la contratacién
poblica serd asumida por la Junta de Contratacién
Péblica, y unos érganos de control, el Tribunal Admi-
nistrativo de Contratos Piblicos de Aragén asi como

ofros érganos de recurso especial que pueden crearse
—por asi haberlo decidido el legislador estatal- en las
Diputaciones Provinciales y en los municipios de gran
poblacién de Aragén. La regulacién de estos dltimos
persigue el mantenimiento de las mismas garantias de
colegialidad, independencia y especializacién que se
predican del érgano autonémico, cuya jurisdiccion
alcanzard al resto de entidades locales. En relacién
con el Tribunal Administrativo de Contratos Pdblicos
de Aragén, se infroduce como novedad la tramitacién
exclusivamente electrénica de los recursos y reclama-
ciones que se presenten ante el mismo.

IX

La parte final de la Ley se compone de cuatro dispo-
siciones adicionales, cuatro transitorias, una derogato-
ria y cinco finales.

Con las disposiciones adicionales se identifica el
régimen de contratacién de las Cortes de Aragén, el
Justicia de Aragén y la Cédmara de Cuentas de Ara-
gén, se establece la obligatoriedad de comunicar a los
érganos de defensa de la competencia los hechos que
pudieran constituir una infraccién de la normativa en
esa materia, y se habilita expresamente la utilizacién
de sistemas electrénicos de registro distribuido para
incrementar la transparencia y asegurar la integridad
de la informacién en materia de contratacién poblica.

Se incluyen cuatro disposiciones transitorias en las
que se regula el régimen de los expedientes iniciados
y contratos adjudicados con anterioridad a la entrada
en vigor de esta Ley, se establecen los porcentajes de
reservas sociales de contratos de la Administracién de
la Comunidad Auténoma de Aragén y los poderes ad-
judicadores dependientes de la misma para 2018 y
2019, y se dispone el régimen aplicable a los recursos
en materia de contratacién en tanto no se creen los
érganos de recurso por parte de las entidades locales
a las que les habilita para ello la ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector piblico. También
se atribuye a la Junta de Contratacién Piblica de la
Comunidad Auténoma de Aragén la aprobacién del
informe de supervisién de la contratacién piblica en
tanfo no se constituya la Agencia de Integridad y Etica
Pablicas.

Por Gltimo, se inserta una disposicién derogatoria,
con referencia especifica a la ley 3/2011, de 24 de
febrero, de medidas en materia de Contratos del Sec-
tor Publico de Aragén- y cuatro disposiciones finales:
la modificacién del texto refundido de la Ley de Ha-
cienda Piblica de la Comunidad Auténoma de Ara-
gén y la Ley del presidente del Gobierno de Aragén,
la entrada en vigor de la Ley con una vacatio legis
general de un mes desde su publicacién en el Boletin
Oficial de Aragén, y la habilitacién para su desarrollo
reglamentario.

CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1.— Objeto de la Ley.

Esta Ley tiene por objeto establecer medidas orien-
tadas a hacer un uso eficiente y estratégico de los con-
tratos publicos para el desarrollo de politicas pdblicas
por parte de los poderes adjudicadores de Aragén, y
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la definicién del sistema de gobernanza en materia de
contratacién publica en el sector publico de Aragén.

Articulo 2.— Ambito de aplicacién subjetivo.

Esta Ley serd de aplicacién, en los términos y con el
alcance que la misma determine, a la Administracién
Piblica de la Comunidad Auténoma de Aragén y a las
Entidades Locales, asi como a aquellos organismos po-
blicos y demds entidades dependientes o vinculadas a
las mismas que, a efectos de contratacién piblica, ten-
gan la consideracién de poder adjudicador, asi como
a las Universidades Piblicas integradas en el Sistema
Universitario de Aragén.

Articulo 3.— Principios rectores de la contrata-
cién.

1. los contratos publicos deberan ser utilizados
de forma estratégica para la consecucién de objeti-
vos sociales y de proteccién ambiental, asi como para
promover la innovacién empresarial. Ademds, en toda
contratacién se buscard la méxima eficiencia en la utili-
zacién de los fondos poblicos y en el procedimiento, y
se promoverd la participacién de la pequefia y media
empresa.

2. La interpretacién y aplicacién de las disposicio-
nes incluidas en esta Ley se realizaré de conformidad
con lo que establecen las directivas y resto de norma-
tiva europea de contratacién poblica, la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia y la doctrina que establezca el
Tribunal Administrativo de Contratos Pblicos de Ara-
gén atendiendo, ademés, a los criterios interpretativos
de la Junta de Contratacién Piblica de la Comunidad
Auténoma de Aragén.

3. Las entidades contratantes proporcionardn orien-
tacién y ayuda a los licitadores que lo precisen para
la participacién en los procedimientos de adjudicacién
que promuevan.

Articulo 4.— Exclusiones.

Las disposiciones contenidas en esta ley no resul-
tardn de aplicacién a las férmulas y técnicas de natu-
raleza organizativa que se utilicen como alternativa a
la celebracién de contratos piblicos, salvo lo previsto
en el articulo 6 relativo a la autorizacién de los expe-
dientes.

CAPITULO Il
CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO AUTONOMICO

Articulo 5.— Organos de contratacién en el
ambito de la Administracién Poblica de la Comunidad
Auténoma de Aragén y las entidades de su sector
publico.

1. Tendrén la consideracién de érganos de contra-
tacién de la Administracién Piblica de la Comunidad
Auténoma de Aragén, en todo caso, los Consejeros del
Gobierno de Aragén, asi como los érganos rectores y
directivos de sus organismos publicos u otras entidades
vinculadas o dependientes, cuando asi lo establezcan
sus respectivos estatutos o normas reguladoras.

2. En el resto de entidades del sector piblico de la
Comunidad Auténoma de Aragén, tendrén la conside-
racién de érganos de contratacién quienes, conforme
a su normativa reguladora, gocen de facultades para

la celebracién de contratos en nombre y representa-
cién de tales entidades.

Articulo 6.— Autorizacién de expedientes de con-
tratacién por el Gobierno de Aragén.

1. Sin perjvicio de las autorizaciones de gasto que
en su caso resulten necesarias, los érganos ge contra-
tacién de la Administracién Piblica de la Comunidad
Auténoma y sus organismos publicos necesitaran la au-
torizacién del Gobierno de Aragén, preceptivamente,
en los supuestos siguientes:

a) Expedientes de contratacién y encargos de eje-
cucién cuyo valor estimado supere K)s tres millones de
euros.

b) Expedientes de contratacién cuyo valor estimado
sea indeterminado.

2. El Gobierno de Aragén podrd recabar discre-
cionalmente el conocimiento y la autorizacién de cual-
quier ofro contrato o encargo de ejecucién. Del mismo
modo, el érgano de contratacién, en su caso, a fravés
del Consejero del que dependa, podré elevar un con-
trato o encargo de ejecucién a ﬁ; consideracién del
Gobierno de Aragén para su autorizacién.

3. Lla necesidad de autorizacién de la celebracion
de un contrato o encargo por parte del Gobierno de
Aragén conllevard también la necesidad de autoriza-
cién de su modificacién, cuando de manera aislada o
en su conjunto se supere el 20 por ciento del importe
de adjudicacién, asi como, en su caso, de la resolu-
cién del mismo.

4. Estas autorizaciones deberdn oforgarse por el
Gobierno de Aragén con carécter previo a la apro-
bacién del expediente de contratacién o encargo de
ejecucién y, en su caso, a la aprobacién de la modifi-
cacién o resolucién contractual.

5. la autorizacién de expedientes de contratacién
y la aprobacién de los de gestién presupuestaria que
pudieran resultar precisos para completar el de con-
tratacién, cuando sean competencia del Gobierno de
Aragén, y en todo caso, el de aprobacién del crédito
plurianual si lo hubiere, serdn objeto de tramitacién
simultdnea.

Articulo 7.— Composicién y funcionamiento de
las Mesas de contratacién y los Comités de expertos.

1. Las Mesas de Contratacién y Comités de exper-
tos son érganos de asistencia a los érganos de contra-
tacién a los que corresponden las funciones previstas
en la normativa reguladora de la contratacién del sec-
tor pdblico

2. El némero de sus miembros serd impar, garan-
tizandose su cudlificacién técnica. Su composicién se
publicaré en el perfil de contratante del 6rgano de con-
tratacién con cardcter previo a su constitucion.

Como minimo serd objeto de publicacién el cargo
de los miembros, no pudiendo consistir en meras alu-
siones genéricas o indeferminadas o que se refieran
Unicamente a la Administracién, organismo o entidad
a la que representen o en la que prestasen sus servi-
cios.

3. El Presidente, que tendré voto de calidad en
caso de empate, el Secretario y los vocales serdn nom-
brados por el érgano de contratacién.

Dos de los vocales de las mesas de contratacién de
las Administraciones Piblicas serdn un representante
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de la Direccién General de Servicios Juridicos y un
representante de la Intervencién General, designados
por los respectivos érganos directivos. Su participacién
no serd necesaria en el procedimiento abierto simplifi-
cado si no han de aplicarse criterios de adjudicacién
evaluables mediante juicio de valor cuya ponderacién
supere el 25% del total.

4. Los cargos electos o de designacién politica, los
titulares de los érganos de contratacién y el personal
eventual no podrén formar parte de las Mesas de con-
tratacién ni de los Comités de expertos que hayan de
aplicar criterios de adjudicacién que dependan de un
juicio de valor.

5. La participacién en la elaboracién de la do-
cumentacién técnica del contrato no impedird por si
misma formar parte de la Mesa de contratacién.

6. La asistencia a las sesiones de la Mesa de con-
tratacién podrd ser presencial o a distancia.

7. Para la vélida celebracién de las sesiones de
la Mesa de contratacién en que se apliquen criterios
que precisen de un juicio de valor, se analicen ofertas
anormalmente bajas, se haga la propuesta de adju-
dicacién, o se examine la documentacién presentada
por el propuesto como adjudicatario, ademés de Pre-
sidente y Secretario, serd precisa la asistencia de los
representantes de la Direccién General de Servicios
Juridicos y de la Intervencién General, cuando formen
parte de la misma con cardcter obligatorio.

En el resto de las sesiones bastard con la asistencia
de la mitad de sus miembros, entre quienes deberan
contarse Presidente y Secretario. Estas sesiones podran
ser suspendidas cuando los miembros presentes apre-
ciasen por mayoria la conveniencia de la participa-
cién de los representantes de la Direccién General de
Servicios Juridicos y de la Intervencién General en la
adopcién de una determinada decisié

on.

8. En las mesas de contratacién de los poderes ad-
judicadores no Administracién Pblica, deberd figurar
obligatoriamente un representante de la Intervencién
General, en aquellos contratos cuyo valor estimado
sea igual o superior a 2.000.000 de euros en el caso
de contratos de obras o concesiones, o a 500.000 eu-
ros en el caso de contratos de suministro y de servicios.

9. Se publicaran en el perfil del contratante del
érgano de contratacién las actas de las sesiones de
las Mesas de contratacién relativas a la calificacién,
admisién o exclusién de las ofertas, u otras relativas al
procedimiento de contratacién, excluyendo la informa-
cién no susceptible de publicacién de conformidad con
la legislacién vigente.

Dicha publicacién se hard sin perjuicio de la nece-
saria comunicacién o notificacién, segin proceda, a
los licitadores afectados.

9. las decisiones de las Mesas de contratacién se-
rén recurribles ante el érgano de contratacién al que
asistan, salvo cuando proceda un recurso o reclama-
cién especial en materia de contratacién

Articulo 8.— Responsable del contrato.

1. Los érganos de contratacién designardn un res-
ponsable del contrato al que corresponderd supervisar
su ejecucién y emitir informes, adoptar las decisiones
y dictar las instrucciones necesarias con el fin de ase-
gurar la correcta realizacién de la prestacién pactada,

dentro del dmbito de facultades que aquéllos le atribu-

n.

2. En todo caso, corresponderd al responsable del
contrato:

a) verificar el cumplimiento de las condiciones espe-
ciales de ejecucién y el resto de compromisos deriva-
dos del contrato o de la oferta del contratista;

b) informar al érgano de contratacién sobre la con-
veniencia de modificar el contrato o de prorrogar su
duracién;

c) proponer al érgano de contratacién la imposi-
cién cFe penalidades por incumplimiento del contrato
que procedan o, en su caso, la resolucién del mismo.

CAPITULO 1l
CONTRATACION DE LAS ENTIDADES LOCALES

Articulo 9.— Normas de organizacién.

1. Los érganos de contratacién de las Entidades Lo-
cales serdn los determinados por la legislacién basica
de contratos del sector pablico.

2. la composicién de las Mesas de contratacién
serd igualmente la determinada por la legislacién ba-
sica de contratos del sector pdblico, garantizdndose
en todo caso la debida cuoﬁficocién técnica de los
miembros de la misma. En las entidades locales muni-
cipales podrd integrarse en las Mesas de contratacién
personal al servicio de las correspondientes Comarcas
o Diputaciones Provinciales.

Articulo 10.— Supuestos de abstencién.

Para la adjudicacién de contratos menores, en las
Entidades locales cuya poblacién sea inferior a 250
habitantes, la concurrencia de prohibicién de contra-
tar por incompatibilidad en los cargos electos, siempre
que no perciban retribuciones de ?o entidad, defermi-
nard Unicamente la existencia de una causa de absten-
cién respecto de las decisién de adjudicacién del con-
trato. Previo informe del Secretario de la Corporacién
en el que se constaten estos extremos, podrd admitirse
la oferta presentada, siempre y cuando quede garan-
tizada la objetividad, la transparencia y la eficiencia
de la decisién.

CAPITULO IV
FOMENTO DE LA TRANSPARENCIA Y LA CONCURRENCIA

Articulo 11.— Anuncios de licitacién.

Los anuncios de licitacién de contratos se publica-
rén en el perfil de contratante. Cuando los contratos
estén sujetos a regulacién armonizada, la licitacién
deberd publicarse, ademds, en el «Diario Oficial de la
Unién Europeas.

Articulo 12.— Anuncios de adjudicacién.

1. La adjudicacién de los contratos se notificard a
los candidatos o licitadores y se publicardn en el perfil
de contratante.

2. En el anuncio de adjudicacién deberé figurar, al
menos, la siguiente informacién:

a) Identificacién y datos de contacto de la entidad
contratante y del érgano de contratacién.

b) Descripcién del objeto del contrato e identifica-
cién de sus codigos CPV. Se indicarén, en todo caso,
los lotes en que hubiera dividido el objeto del contrato.
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c) Valor estimado del contrato, presupuesto de lici-
tacién e importe de adjudicacién. En el caso de que
el contrato se adjudique por precios unitarios, se publi-
card el detalle de los mismos.

d) Procedimiento de adjudicacién utilizado, con ex-
presién de la causa que lo habilita en el caso de los
procedimientos negociados, y tipo de tramitacién del
expediente.

e) En su caso, fechas de publicacién de los anun-
cios de licitacién, e instrumentos a través de los que se
han publicitado.

f) Identidad de los licitadores que han participado
en el procedimiento, ya se trate de licitadores que han
presentado una oferta, de licitadores invitados a parti-
cipar (en el caso de procedimientos restringidos y con
negociacién) o de licitadores excluidos o candidatos
descartados, con expresién del motivo de su exclusién
o descarte. En el caso de Uniones Temporales de Em-
presas, ademds de su denominacién se indicaré la de
los integrantes de las mismas y su porcentaje de par-
ticipacion.

g) Numero de ofertas presentadas por operadores
econdémicos que sean pequefias y medianas empresas,
operadores econémicos de otro Estado miembro o de
un tercer pais o las ofertas presentadas por via elec-
trénica.

h) Informe de valoracién de las ofertas y, en su
caso, los motivos por los que se hayan rechazado ofer-
tas consideradas anormalmente bajas.

i) Identidad del adjudicatario.

i) Declaracién del adjudicatario de no estar incurso
en causa de prohibicién de contratar, asi como, en su
caso, informe favorable de la Junta de Contratacién
Piblica de la Comunidad Auténoma de las medidas
planteadas para eximir de la prohibicién de contratar.

k) Cuando se conozca, especificacién de la parte
del contrato que el adjudicatario tenga previsto sub-
contratar con terceros y, en caso de que existan, y si se
conocen en ese momento, los nombres de los subcon-
tratistas del contratista principal.

|) Plazo de ejecucién y posibles prérrogas.

m) En su caso, la decf;rocio’n de desierto o los mo-
tivos por los que se desista del procedimiento o se re-
nuncie a adjudicar un contrato.

n) En su caso, los conflictos de intereses detectados
y las medidas tomadas al respecto.

fi) La resolucién por la que se acuerde el manteni-
miento de los efectos del contrato en el supuesto de
declaracién de nulidad.

3. la publicacién de la informacién relativa a los
contratos menores podrd realizarse de manera agru-
pada y deberd realizarse como minimo con una perio-
dicidad frimestral. La informacién a publicar para este
tipo de contratos serd, al menos, su objeto, duracién,
el importe de adjudicacién, incluido el Impuesto sobre
el Valor Afiadido, y la identidad del adjudicatario, or-
dendndose los contratos por la identidad del mismo.

Articulo 13.— Publicidad de la modificacién de
los contratos.

1. El acuerdo del érgano de contratacién de modifi-
car un contrato se publicard, en el perfil de contratante
en el plazo de 5 dias naturales desde su aprobacién.
También se publicaran las alegaciones del contratista
y todos los informes que, en su caso, se hubieran reca-

bado con cardcter previo a su aprobacién, incluidos
aquellos aportados por el adjudicatario o los emitidos
por el propio érgano de contratacién.

2. Igualmente, esta decisién se notificard a los li-
citadores que fueron admitidos, incluyendo, ademds,
la informacién necesaria que permita al licitador in-
terponer, en su caso, recurso suficientemente fundado
contra la decisién de modificacién de no ajustarse a
los requerimientos legales.

Articulo 14.— Anuncio de la ejecucién del con-
trato.

Concluida la ejecucién de los contratos piblicos, se
afiadiré a los datos del perfil del contratante, al menos,
la siguiente informacién:

a) El coste total y los plazos finales de ejecucién.

b) Los modificados aprobados: su naturaleza, moti-
vacién, fecha e importe definitivo.

c) Las prérrogas y ampliaciones de plazo: su fecha
de inicio, motivacién y la justificacién de su aplicacién.
d) Las empresas subcontratadas, si las huEiere

e) El informe sobre cumplimiento de las condiciones
de ejecucién del contrato.

f) Las medidas o los procedimientos iniciados en
el supuesto de incumplimientos o ejecucién defectuosa
del contrato.

Articulo 15.— Contratos menores.

1. La licitacién de los contratos menores, cualquiera
que sea su cuantia, podrd ser objeto de publicidad
en el perfil de contratante. En tal caso, el plazo para
la presentacion de proposiciones no podré ser in@rior
a cinco dias hdbiles, a contar desde el siguiente a la
publicacién del anuncio de licitacién.

2. En el anuncio se identificard el objeto del con-
trato y las prestaciones que lo integran, los criterios de
adjudicacién, y cualesquiera circunstancias que hayan
de tenerse en cuenta durante la ejecucién del mismo.
Podré presentar proposicién cualquier empresario con
capacidad de obrar y que cuente con la habilitacién
profesional necesaria para realizar la prestacién.

3. Los contratos menores adjudicados con publica-
cién de un anuncio de licitacién no limitarén la adjudi-
cacién de ulteriores contratos menores.

4. la celebracién de contratos menores se
consignard en el registro de contratos de la entidad
confratante.

Articulo 16.— Procedimiento negociado sin pu-
blicidad.

1. En los supuestos en que resulte aplicable el proce-
dimiento negociado sin publicidad, podrd publicarse
en el perfil del contratante, simultdneamente al envio
de las solicitudes, un anuncio, al objeto de facilitar la
participacién de ofros posibles licitadores.

2. las ofertas que presenten los licitadores que no
hayan sido invitados no podrén rechazarse exclusiva-
mente por dicha circunstancia.

Articulo 17.— Restricciones al principio de pu-
blicidad.

Los érganos de contratacién podran restringir la pu-
blicacién de determinada informacién cuando se consi-
dere, justificdndolo debidamente en el expediente, que
la divulgacién de esa informacién puede obstaculizar
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la aplicacién de una norma, resultar contraria al infe-
rés poblico o perjudicar intereses comerciales legitimos
de empresas publicas o privadas o la competencia leal
entre ellas, o cuando se trate de contratos declarados
secretos o reservados o cuya ejecucién deba ir acom-
paiiada de medidas de seguridad especiales conforme
ala legislacién vigente, o cuando lo exija la proteccién
de intereses esenciales de seguridad. En todo caso, an-
tes de adoptar la decisién de no publicar determinada
informacién, los érganos de contratacién solicitarén la
emisién de un informe por el Consejo de Transparen-
cia de Aragén, en el que se aprecie si el derecho de
acceso a la informacién piblica prevalece o no frente
a los bienes que se pretenden salvaguardar con su no
publicacién, que serd evacuado en un plazo méximo
de diez dias. No se requerird dicho inE)rme en caso
de que con anterioridad el Consejo de Transparencia
de Aragén se hubiese pronunciado sobre una materia
idéntica o andloga, sin perjuicio de la justificacién de-
bida de su exclusién en el expediente en los términos
establecidos en este apartado.

CAPITULO V
ESPECIALDADES PROCEDIMENTALES

Seccién 1.°
Preparacién de los contratos

Articulo 18.— Justificacién de la necesidad del
confrato.

La naturaleza y extensién de las necesidades que
pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado,
asi como la idoneidad de su objeto y contenido para
satisfacerlas podrdn justificarse especificamente en
cada expediente de contratacién, por dmbitos funcio-
nales mediante la aprobacién por el érgano compe-
tente de programas anuales o plurianuales de infraes-
tructuras o en el programa general anual o plurianual
de contratacién. En los dos dltimos supuestos, en el
expediente de contratacién se dejard constancia ex-
presa del programa del que se derive la justificacién
del contrato.

Articulo 19.— Contenido minimo de los pliegos
de cldusulas administrativas particulares.

Los pliegos de cléusulas administrativas particulares
de los contratos indicarén, como minimo, los siguientes
extremos:

a) Objeto del contrato, definido por referencia a los
cédigos del Vocabulario comin de contratos piblicos
(CPV).

b) Requisitos y condiciones de solvencia exigibles a
los candidatos o licitadores, especificando el medio o
medios para acreditarla, de entre los recogidos en la
legislacién bésica de contratos del sector publico, con
indicacién expresa, en su caso, de los valores minimos
exigidos para cada uno de ellos.

¢) Criterios de adjudicacién, con su ponderacién,
indicando la férmula con arreglo a los cuales seran
valorados, cuando se trate de criterios de evaluacién
automdtica, o los pardmetros de valoracién, cuando
se trate de criterios cuya valoracién dependa de un
juicio de valor.

d) Condiciones especiales de ejecucién, entre las
que podrdn incluirse las de cardcter social o medioam-
biental, las que promuevan la innovacién empresarial
o la responsabilidad social corporativa de las empre-
sas. En los contratos de suministro podrd exigirse el
cumplimiento de los criterios de comercio justo que
establece la Resolucién del Parlamento Europeo sobre
comercio justo y desarrollo (2005/2245(INl)) en su
apartado 2.

e) Un cuadro de incumplimientos que den lugar a
la imposicién de penalidades leves, graves y muy gra-
ves, adaptado a los requerimientos de la ejecucién del
contrato, para facilitar el control de su cumplimiento.

f) Las penalidades que correspondan a los incum-
plimientos sefialados. Los érganos de contratacién de-
berdn sefialar obligatoriamente las penalidades que
correspondan para el caso de incumplimiento o cum-
plimiento defectuoso de los compromisos adquiridos

or la aplicacién de los criterios de adjudicacién que
Ecyan sido objeto de valoracién.

Seccién 2.°
Adjudicacién y formalizacién de los contratos

Articulo 20.— Criterios de adjudicacién en los
contratos de servicios a las personas.

1. Para la adjudicacién de contratos de servicios a
las personas a los que se refiere, en parte, el Anexo IV
de la ley 9/2017, de contratos del sector pdblico, los
érganos de contratacién podrdn establecer un sistema
de valoracién de las proposiciones que no tome en
consideracién el precio, de manera que para la ad-
judicacién se valoren criterios distintos del mismo. En
el establecimiento de esos criterios se tendrd que dar
preponderancia a aquellos cuya valoracién pueda rea-
lizarse de manera automdtica mediante la aplicacién
de férmulas.

2. En ningin caso podré adjudicarse contratos de
servicios a las personas tomando en consideracién el
precio como Unico criterio.

Articulo 21.— Aclaracién de ofertas.

1. Unicamente podrd requerirse informacién a los
candidatos o los licitadores tras la apertura de las ofer-
tas, en el supuesto de que se solicite aclaracién sobre
una oferta o si hubiere que corregir manifiestos errores
materiales en la redaccién de la misma y siempre que
se respete el principio de igualdad de trato.

2. En estos supuestos, la Mesa de contratacién, o
quien realice las funciones de valoracién de las ofer-
tas, podrd fomar la iniciativa de ponerse en contacto
con el licitador, sin que tal contacto pueda entrafiar, en
ningdn caso, una modificacién de los términos de la
oferta. En todo caso, deberd dejarse constancia docu-
mental de estas actuaciones.

Articulo 22.— Criterio de resolucién de empates
en la valoracién de ofertas.

1. Cuando por la aplicacién de los criterios de ad-
judicacién se produjera un empate en la puntuacién
entre dos o mds licitadores y no se hayan previsto cri-
terios de desempate, o cuando previstos y aplicados
el empate persistiera, este se dirimird a favor de la
empresa que tenga un mayor porcentaje de trabajado-
res con discapacidad, siempre que este no sea inéerior
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al 2 por 100; en su defecto o persistiendo el empate,
a favor de la empresa con un mayor porcentaje de
empleo femenino; en su defecto o persistiendo el em-
pate, a favor de la empresa con un menor porcentaje
de trabajadores temporales, siempre que este no sea
superior al 10 por 100 o, en dltima instancia, a través
de un sorteo.

2. A fal efecto, la Mesa de contratacién o quien
realice las funciones de valoracién de las ofertas re-
querirdn la documentacién pertinente a las empresas
afectadas, otorgéndoles un plazo méximo de cinco
dias hdbiles para su aportacién.

Articulo 23.— Plazo para presentar documenta-
cién por UTEs o agrupaciones.

1. En los supuestos en que la propuesta de adiju-
dicacién de un contrato recaiga sobre una unién de
empresarios o sobre una agrupacién de estos con el
compromiso de constituir una sociedad, el plazo para
presentar la documentacién a que se refiere el articulo
150.2 Lley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Piblico por parte de los empresarios que
vayan a conforma esa unién o sociedad serd de diez
dias hdbiles.

2. Cuando la adjudicacién de un contrato recaiga
sobre una unién de empresarios o sobre una agrupa-
cién de estos con el compromiso de constituir una so-
ciedad, el plazo para presentar la documentacién re-
lativa a la constitucién de dicha unién o sociedad, serd
el que se indique en el requerimiento que se curse a tal
efecto, que no podrd ser inferior a diez dias hdbiles, ni
superior a veinte.

Articulo 24.— Certificados acreditativos del cum-
plimiento de las obligaciones tributarias y con la Segu-
ridad Social.

Para la acreditacién del requisito de hallarse al
corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tri-
butarias y frente a la Seguridad Social, asi como de
la ausencia de toda deuda pendiente de pago con la
Comunidad Auténoma de Aragén, la presentacién de
la propuesta por el interesado para concurrir en un
procedimiento de contratacién conllevard la autoriza-
cién al érgano gestor para recabar los certificados a
emitir fanto por la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria y por la Tesoreria General de la Seguridad
Social, como por los érganos de la Administracién Tri-
butaria de la Comunidad Auténoma de Aragén.

Articulo 25.— Contratos basados en un acuerdo
marco y sistemas dindmicos de adquisicion.

1. El expediente de contratacién de los contratos
basados en un acuerdo marco o en un sistema ding-
mico de adquisicién seguird las normas de framitacién
propias de cada contfrato en funcién de su cuantia a
efectos de la obtencién de informes preceptivos, con-
tabilidad, autorizaciones de gastos u otras necesarias
por razén de la materia, con las siguientes especiali-
dades:

a) Los contratos basados en un acuerdo marco o en
un sistema dindmico de adquisicién se perfeccionardn
con su adjudicacién, no siendo necesaria la formaliza-
cién del contrato en ningdn caso, salvo que el pliego
de cldusulas administrativas establezca la necesidad

de dicho tramite, o previsiones especificas sobre la
forma de dejar constancia de la voluntad de las partes.

b) Trimestralmente se publicard en el perfil de con-
tratante una relacién de los contratos basados en un
acuerdo marco o en un sistema dindmico de adquisi-
cién adjudicados por cada érgano de contratacion.
La relacién contendré los datos relativos a la identifi-
cacién del Acuerdo Marco del que deriva cada con-
trato, la identificacién de su objeto, el 6rgano de con-
tratacién del Acuerdo Marco o el sistema dindmico de
adquisicién y del contrato basado en los mismos, el
importe de adjudicacién del contrato, la identidad del
adjudicatario, y la duracién y fecha de adjudicacién,
orc!enéndose los contratos por la identidad del adjudi-
catario.

2. Corresponderd a los érganos de contratacion
que adjudiquen contratos derivados de un acuerdo
marco o un sistema dindmico de adquisicién la respon-
sabilidad de velar la correcta ejecucién de los mismos.
En el caso de contratos administrativos, los érganos de
contratacién actuaran investidos de las prerrogativas
de la Administracién Piblica, incluida la imposicién de
las penalidades que correspondan.

Seccién 3.°
Ejecucién de los contratos

Articulo 26.— Constitucién de garantias me-
diante retencién en el precio.

1. La garantia definitiva en los confratos podré
constituirse mediante retencién en el precio. También
podra el érgano de contratacién, seﬁaﬁindolo asienel
pliego de clausulas administrativas particulares, admi-
tir que un porcentaje de la garantia definitiva se cons-
tituya en efectivo, valores, mediante aval o seguro de
caucién antes de comenzar la ejecucién del contrato,
y el resto, mediante refencién en el precio.

2. En estos casos, cuando el pliego no especifique
otras condiciones, el érgano de contratacién retendra
en el momento del primer pago las cantidades nece-
sarias para la constitucién de la garantia definitiva o,
de no ser posible por ser su importe insuficiente, de los
sucesivos hasta completarla. Dichas cantidades que-
dardn a disposicién del érgano de contratacién para
asegurar la correcta ejecucién del contrato, y serdn
devueltas al contratista cuando finalice el plazo de ga-
rantia del contrato.

Articulo 27.— Proporcionalidad de las penalida-
des.

1. Los pliegos de clausulas administrativas particu-
lares preveran penalidades para los casos de incum-

limiento del plazo total o parciales establecidos para

FG ejecucién del contrato, de cumplimiento defectuoso
del contrato, o para el supuesto de incumplimiento de
los compromisos manifestados en la oferta o de las
condiciones especiales de ejecucién que se hubiesen
establecido. Estas penalidades deberdn ser proporcio-
nales a la gravedad del incumplimiento y las cuantias
de cada una de ellas no podrdn ser superiores al 10
por ciento del precio del contrato, IVA excluido, ni el
total de las mismas superar el 50 por ciento del precio
del contrato.

2. En defecto de previsién en el pliego, resultaran
de aplicacién las siguientes penalidades:
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a) Por cada incumplimiento muy grave: hasta el 10
por ciento del precio del contrato, IVA excluido.

b) Por cada incumplimiento grave: hasta el 6 por
ciento del precio del contrato, IVA excluido

¢) Por cada incumplimiento leve: hasta el 3 por
ciento del precio del contrato, IVA excluido.

Articulo 28.— Plazo para resolver los procedi-
mientos de resolucién contractual.

El plazo para resolver y notificar los procedimientos
de resolucién de los contratos celebrados por las enti-
dades que, a efectos de contratacién, tengan la con-
sideracion de Administraciones Piblicas serd de ocho
meses contados desde la fecha en la que el érgano
de contratacién, de oficio o a instancia del contratista,
acverde la incoacién del procedimiento de resolucién.

Articulo 29.— Acumulacién de procedimientos
de resolucién de contratos e imposicién de prohibicio-
nes de contratar.

1. Ala tramitacién del procedimiento de resolucién
de contrato por causa imputable al contratista podrdn
acumularse los trémites propios del procedimiento
para la imposicién de una prohibicién para contratar,
cuando la misma pueda deducirse de IF; culpabilidad
del contratista en la resolucién del contrato.

2. En tal caso, la resolucién de inicio del proce-
dimiento advertird de la posible concurrencia de una
causa de prohibicién de contratar si el contrato fuese
finalmente resuelto. Tal circunstancia se hard constar
en los tramites de audiencia al contratista que deban
evacuarse para que el contratista pueda pronunciarse
al respecto. Igualmente se hard constar en las peticio-
nes de informe que deban realizarse a los érganos que
deban intervenir en el procedimiento.

3. La resolucién que ponga fin al procedimiento de
resolucién del contrato se pronunciard ademds, en su
caso, sobre el alcance y duracién de la prohibicién de
contratar.

4. En el supuesto de que el procedimiento de reso-
lucién del contrato se simultanee con la licitacién de un
nuevo procedimiento de adjudicacién con el mismo ob-
jeto, la adjudicacién de éste quedard condicionada a
la previa resolucién de aquél, desplegando sus efectos
sobre la nueva adjudicacién la prohibicién de contra-
tar que se hubiese declarado en el procedimiento de
reso?ucién anterior.

5. Como regla general, el érgano que declare re-
suelto un contrato por causa imputable al contratista
acordando la prohiEicién de contratar deberd comuni-
carlo al érgano competente de la Administracién Ge-
neral del Estado instando la extensién de efectos de la
prohibicién impuesta a todo el sector publico.

CAPITULO VI
USO ESTRATEGICO DE LOS CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

Seccién 1.°
Proteccién de los trabajadores
de las empresas contratistas

Articulo 30.— Indemnidad salarial.

1. Las empresas licitadoras, con la presentacién de
sus ofertos, se comprometerdn a mantener, mientras
dure la ejecucién del contrato y sus eventuales pré-

rrogas, las condiciones laborales de los trabajadores
adscritos a la ejecucién del contrato, especialmente en
cuanto a salario y duracién de la jornada, que corres-
pondan al convenio colectivo que resulte de aplica-
cién en el momento de la adjudicacién del contrato,
asi como a mantenerlas, aun cuando dicho convenio
pierda su vigencia en dicho periodo y en tanto no entre
en vigor uno nuevo que lo sustituya.

2. El mismo compromiso deberan aportar las em-
presas subcontratistas, siendo responsabilidad del
contratista principal asegurar su cumplimiento frente al
poder adjudicador.

Articulo 31.— Régimen de penalidades por in-
cumplimiento.

1. El incumplimiento de las obligaciones a que se
refiere el articulo anterior tendrd la consideracién, en
todo caso, de infraccién de cardcter muy grave, a efec-
tos de la imposicién de las penalidades que se hayan
previsto en el pliego de cldusulas administrativas par-
ticulares, resultando de aplicacién subsidiaria las pre-
vistas en el articulo 26 de esta Ley.

2. Igualmente tendrd la consideracién de infraccién
de cardcter muy grave el incumplimiento de la obliga-
cién del contratista de subrogarse como empleador en
determinadas relaciones laborales, cuando tal subro-
gacién venga impuesta por una norma legal, un con-
venio colectivo o un acuerdo de negociacién colectiva
de eficacia general.

3. Tras la tramitacién de un procedimiento contra-
dictorio, las penalidades se impondrén por acuerdo
del érgano de contratacién, que serd inmediatamente
ejecutivo, y se hardn efectivas mediante deduccién de
las cantidades que, en concepto de pago total o par-
cial, deban abonarse al contratista o sobre la garan-
tia que, en su caso, se hubiese constituido, cuando no
puedan deducirse de las mencionadas cantidades.

4. El adjudicatario también estard obligado al pago
de las penalidades contractuales cuando la infraccién
sea imputable a uno de sus subcontratistas.

Articulo 32.— Resolucién de contratos y subcon-
tratos.

1. Alternativamente a las penalidades sefialadas en
el arficulo anterior, el incumplimiento de los compromi-
sos de mantenimiento de las condiciones salariales a
que se refieren el articulo 29 serd causa de resolucién
de los contratos.

2. Ademés, procederd obligatoriamente la resolu-
cién del contrato por el incumplimiento de los citados
compromisos cuando el importe de las penalidades a
que se refiere el articulo anterior alcance el 20 por
100 del precio del contrato, IVA excluido.

3. Si quien incumpliera el compromiso fuera un sub-
contratista, el poder adjudicador podrd obligar al con-
tratista a que le sustituya, sin que ello genere derecho
a indemnizacién alguna para el contratista.

Articulo 33.— Control de pago a trabajadores.

1. Las entidades contratantes podrén comprobar el
estricto cumplimiento de los pagos que los contratistas
adjudicatarios de los contratos piblicos han de hacer
al personal que participen en los mismos. A tal efecto,
los contratistas remitirén al érgano de contratacién,
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cuando este lo solicite, justificacién de la realizacién
efectiva de dichos pagos.

2. El abono de los salarios tendrd en todo caso
la consideracién de condicién especial de ejecucién,
cuyo incumplimiento, ademds de las consecuencias
previstas por el ordenamiento juridico, tendré la con-
sideracién de infraccién muy grave a efectos de la
imposicién de penalidades que se hayan previsto en
el pliego de cldusulas administrativas particulares, re-
sultando de aplicacién subsidiaria las previstas en el
articulo 26 de esta Ley.

Seccién 2.7
Reservas sociales de contratos

Articulo 34.— Reservas sociales de contratos.

1. Sin perjuicio de otras reservas que puedan llevar
a cabo los érganos de contratacién, mediante acuerdo
del 6rgano competente de las entidades sefialadas en
el art. 2 de esta Ley se fijardn porcentajes minimos de
reserva del derecho a participar en los procedimientos
de adjudicacién de determinados contratos o de deter-
minados lotes de los mismos a Centros Especiales de
Empleo de iniciativa social y a empresas de insercién
reguladas, respectivamente, en el fexto refundido de
la Ley General de derechos de las personas con disca-
pacidad y de su inclusién social, aprobada mediante
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
y en la ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la
regulacién del régimen de las empresas de insercién,
o un porcentaje minimo de reserva de la ejecucién de
estos contratos en el marco de programas de empleo
protegido, a condicién de que el porcentaje de traba-
jadores con discapacidad o en situacién cle exclusién
social de los Centros Especiales de Empleo, de las em-
presas de insercién o de los programas sea el previsto
en su normativa de referencia y, en todo caso, al me-
nos del 30 por 100.

2. Dicho porcentaje se calculara sobre el importe
global de los procedimientos de adjudicacién de sumi-
nistros y servicios incluidos en los cédigos CPV recogi-
dos en el anexo VI de la Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre, de Contratos del Sector Piblico, celebrados en el
ejercicio anterior a aquel al que se refiera la reserva.

3. En dicho ccuergo, ademds del porcentaje de re-
serva, se concretardn los dmbitos o contratos sobre los

ve se materializardn estas reservas, que podrén ser
jisﬁntos de los incluidos en los cédigos CPV recogidos
en el anexo VI de la Lley 9/2017.

4. la reserva podrd afectar al objeto integro del
contrato o solo a uno o varios de los lotes del mismo.
En todo caso, serd necesario que las prestaciones se
adecuen a las peculiaridades de tales entidades.

5. los érganos de contratacién podran, en el am-
bito de sectores objeto de contratacién centralizada,
contratar al margen de la misma si optan por reservar
el contrato siempre y cuando sean autorizados para
ello por el érgano que tenga atribuidas las competen-
cias en materia de contratacién centralizada.

6. Cuando, tras haberse seguido un procedimiento
de un contrato reservado, no se haya presentado
ninguna oferta o candidatura, o las ofertas no sean
adecuadas, se podréd licitar de nuevo el contrato sin
efectuar la reserva inicialmente prevista, siempre que
no se modifiquen sustancialmente las condiciones ini-

ciales del contrato. No obstante, el importe de dicho
contrato computard a efectos de integrar el porcentaje
de reserva a que se refiere el apartado 1.

Seccién 3.7
Promocién de la participacién de las pequefias
y medianas empresas y trabajadores auténomos.

Articulo 35.— Certificados de correcta ejecucién.

1. Los subcontratistas y proveedores podran solici-
tar del contratista principal un certificado que refleje
el alcance técnico y econémico de su participacién en
un contrato de obras, servicios y suministros, o en una
concesién y presentarlo para su validacién a la Admi-
nistracién contratante. Una vez solicitado, el contratista
principal vendré obligado a su expedicién en el plazo
maximo de diez dias hdbiles. Esos certificados podrén
ser utilizados posteriormente para acreditar la solven-
cia técnica en los procedimientos de adjudicacién en
los que participe dicho subcontratista o proveedor.

2. los cerfiﬁccdos de correcta ejecucién que se ex-
pidan al contratista principal por parte del 6rgano de
contratacién recogerdn el porcentaje de subcontrata-
cién efectuada en la ejecucién del contrato al que se
refieran.

Articulo 36.— Pago directo a subcontratistas y
proveedores.

1. Llos érganos de contratacién podran pagar di-
rectamente a los subcontratistas y proveedores del
contratista principal, siempre y cuando cuenten con el
consentimiento de éste.

2. Reglamentariamente se establecerd el proce-
dimiento que haya de seguirse y la documentacién que
haya de aportarse a la entidad contratante para hacer
efectivo el pago directo al subcontratista.

CAPITULO VI
INTEGRIDAD EN LA CONTRATACION PUBLICA

Articulo 37.— Conflictos de intereses.

1. Las entidades contratantes estardn obligadas a
comprobar la existencia de eventuales conflictos de
intereses y a tomar las medidas adecuadas para pre-
venir, detectar y poner remedio a los conflictos de in-
tereses.

2. El concepto de conflicto de intereses compren-
derd al menos cualquier situacién en la que los miem-
bros del personal del poder adjudicador, o de un
proveedor de servicios de contratacién que actie en
nombre del poder adjudicador, que participen en el
desarrollo del procedimiento de contratacién o puedan
influir en el resultado de dicho procedimiento tengan,
directa o indirectamente, un interés financiero, econé-
mico o personal que pudiera parecer que compromete
su imparcialidad e independencia en el contexto del
procedimiento de contratacién.

En el expediente de contratacién se dejard
constancia de la manifestacién que realicen todas las
personas que participan en este de que no concurre
en ellas ningdn conflicto de inferés que pueda com-
prometer su imparcialidad e independencia durante
el procedimiento, asi como de que se comprometen
a poner en conocimiento del érgano de contratacién,
de forma inmediata, cualquier potencial conflicto de
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intereses que pueda producirse durante el desarrollo
del procedimiento de adjudicacién o en la fase de eje-
cucién. Los miembros de las Mesas de contratacién u
ofros érganos de asistencia hardn constar dicha mani-
festacién en las actas de sus reuniones. Quienes deban
realizar algin informe técnico a solicitud de la Mesa o
del propio érgano de contratacién lo manifestaran al
recibir tal solicitud.

4. Cuando una de las personas mencionadas en el
apartado segundo tuviese un interés que pudiera pare-
cer que compromete su imparcialidad e independencia
deberd abandonar el procedimiento y serd sustituida
por otra persona. Dicha sustitucién serd comunicada a
los participantes en la licitacién. La sustitucién de per-
sonas deberd plantearse no solo si existe un conflicto
de intereses real, sino siempre que haya motivos para
albergar dudas sobre su imparcialidad.

5. Cuando un licitador presente elementos obijetivos
que pongan en entredicho la imparcialidad o indepen-
dencia de alguna de las personas mencionadas en el
apartado segundo, la entidad contratante examinard
las circunstancias alegadas y decidird sobre la exis-
tencia real o potencial de un conflicto de intereses,
pudiendo incluso requerir a las partes para que, en
caso necesario, presenten informacién y elementos de
prueba. Caso de apreciar la existencia de un conflicto
de intereses, el rgano de contratacién podrd declarar
nula la actuacién que hubiese llevado a cabo dicha
persona. Cuando el conflicto afectase al titular del
érgano de contratacién, la adopcién de las medidas
anteriores corresponderd a su superior jerdrquico o al
érgano de gobierno de la institucion.

6. Las entidades contratantes podran excluir a un
operador econémico de la participacién en un proce-
dimiento de contratacién cuando no pueda resolverse
por medios menos restrictivos un conflicto de intereses.

Articulo 38.— Participacién previa de candida-
tos o licitadores.

1. Cuando un candidato o licitador, o una empresa
vinculada a ellos, haya asesorado al poder adjudica-
dor o haya participado de algin otro modo en la pre-
paracién del procedimiento de contratacién, incluida
la participacion en consultas al mercado, la entidad
contfratante tomard las medidas adecuadas para ga-
rantizar que la participacién de ese candidato o licita-
dor no falsee la competencia.

2. En particular, la entidad contratante comunicaré
a los demés candidatos y licitadores las circunstancias
de ese asesoramiento o participacién, y en particular
la informacién intercambiada con ese candidato o li-
citador en el marco de la participacién en la prepara-
cién del procedimiento de contratacién, o como resul-
tado de ella.

3. Ademds, los plazos para la presentacién de ofer-
tas se aumentarén al menos un veinticinco por ciento
respecto de los plazos minimos ordinarios aplicables al
procedimiento de que se trate.

4. El candidato o el licitador en cuestién solo serd
excluido por el érgano de contratacién del proce-
dimiento cuando no haya ofro medio de garantizar
el cumplimiento del principio de igualdad de trato.
No obstante, antes de proceder a dicha exclusién, se
dard audiencia a los candidatos o licitadores para que
puedan, en su caso, demostrar que su participacién

en la preparacién del procedimiento de contratacién
no supone falsear la competencia. Contra la admisién
del licitador que ha participado en la preparacién del
contrato podrdn interponer recurso especial el resto de
candidatos o licitadores.

Articulo 39.— Protocolos de legalidad para los
licitadores.

Los érganos de contratacién podrdn obligar a los
licitadores a incluir junto con sus ofertas, siendo exclui-
dos de la licitacién de no hacerlo, todos o alguno de
los siguientes compromisos:

a) Compromiso de suscripcién de un protocolo de
legalidad con el objetivo de prevenir y luchar contra la
corrupcién, las actividades J;Hdivqs y las distorsiones
de la competencia. Los érganos de contratacién deter-
minardn el contenido de las cldusulas incluidas en los
protocolos de legalidad, respetando los principios de
igualdad de trato, transparencia y proporcionalidad.

b) Compromiso de sujecién a la monitorizacién del

rocedimiento de contratacién en todas sus fases por
a Agencia de Integridad y Etica Piblicas.

CAPITULO VIII
CAUSAS DE EXCLUSION

Articulo 40.— Determinacién del alcance de las
prohibiciones de contratar.

1. Los érganos administrativos que resulten compe-
tentes para la imposicién de sanciones como conse-
cuencia de la comisién de infracciones graves o muy
graves en materia profesional, de falseamiento de la
competencia, de integracién laboral y de igualdad de
oportunidades y no discriminacién de las personas con
discapacidad; o por la comisién de infracciones muy
graves en materia medioambiental, o por infraccién
muy grave en materia laboral o social, asi como por la
infraccién grave prevista en el articulo 22.2 del Texto
Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en
el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legisla-
tivo 5/2000, de 4 de agosto, incluirdn en sus resolu-
ciones un pronunciamiento expreso sobre la imposicién
0 no, como consecuencia accesoria, de la prohibicién
de contratar con el sector publico, sefialando ademés
su alcance y duracién.

2. La resolucién que acuerde la imposicién de una
prohibicién de contratar serd comunicada, una vez
sea firme, al Registro de Licitadores de la Comunidad
Auténoma de Aragén.

Articulo 41.— Procedimientos de declaracién de
prohibicién de contratar.

1. Llas autoridades y drganos competentes que
acuerden una prohibicién de contratar que afecte es-
pecificamente al dmbito territorial de la Comunidad
Auténoma de Aragén comunicardn las senfencias,
sanciones y resoluciones firmes recaidas en los proce-
dimientos correspondientes a la Junta de Contratacién
Piblica de la Comunidad Auténoma de Aragén, sin
perjuicio de que la Junta, de tener conocimiento de su
existencia y no habiendo recibido el citado testimonio
de la sentencia o copia de la resolucién administrativa,
pueda solicitarlos alpérgono del que emanaron.

2. Cuando concurra alguno de los supuestos de
prohibicién de contratar previstos en la legislacién bé-
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sica de contratos del sector publico, el érgano compe-
tente deberd incoar el oportuno procedimiento para su
declaracioén.

3. El plazo para resolver y nofificar los procedi-
mientos dF; decl%rocién de prohibicién de contratar
serd de ocho meses contados desde la fecha en la que
el érgano de contratacién acuerde la incoacién del
procedimiento.

4. los acverdos adoptados sobre prohibicién de
contratar se notificardn a los interesados. Todas las
prohibiciones de contratar que se impongan por los
érganos de contratacion se inscribirdn en una seccién
especial del Registro de Licitadores de la Comunidad
Auténoma de Aragén, especificando la fecha de im-
posicién y su duracién, y se publicarén en el «Boletin
Oficial de Aragén».

5. La inscripcién de la prohibicién de contratar en
el Registro de Licitadores de la Comunidad Auténoma
de Aragén caducard pasados tres meses desde que
termine su duracién, debiendo procederse de oficio a
su cancelacién en dicho registro tras el citado plazo.

Articulo 42.— Medidas de cumplimiento volun-
tario.

1. Todo operador econémico que se encuentre en
situacién de prohibicién de contratar podrd presentar

ruebas de que las medidas adoptadas por él son su-
Fi)cientes para demostrar su fiabilidad pese a la exis-
tencia de un motivo de exclusién pertinente. Si dichas
pruebas se consideran suficientes, el operador econé-
mico de que se trate no quedard excluido del proce-
dimiento de contratacién.

2. A tal efecto, el operador econémico deberd de-
mostrar que ha pagado o se ha comprometido a pagar
la indemnizacién correspondiente por cualquier dafio
causado por la infraccién penal o la falta de la que hu-
biese sido considerado responsable, que ha aclarado
los hechos y circunstancias de manera exhaustiva co-
laborando activamente con las autoridades investiga-
doras y que ha adoptado medidas técnicas, organiza-
tivas y de personal concretas, apropiadas para evitar
nuevas infracciones penales o faltas.

3. En el caso de que un operador econémico afec-
tado por una prohibicién de contratar presente a un ér-
gano de contratacién un programa de medidas adop-
tadas voluntariamente y solicite su participacién en un
procedimiento de adjudicacién o envie una oferta, el
érgano de contratacién remitird a la Junta de Contra-
tacién Poblica de la Comunidad Auténoma de Aragén
dicha documentacién acompafiada de un informe so-
bre la procedencia o no de admitirlas y, en consecuen-
cia, de admitirlo a la licitacién.

4. La Junta de Contratacién Piblica de la Comu-
nidad Auténoma de Aragén emitird informe y lo no-
tificard en el plazo de quince dias desde que este
fuera solicitado. La Junta 3e Contratacién evaluard las
medidas adoptadas por los operadores econémicos
teniendo en cuenta la gravedad y las circunstancias
particulares de la prohibicién de contratar impuesta.

5. En el caso de que el informe de la Junta de Con-
tratacién Poblica sea favorable, el érgano de contrata-
cién decidirg sobre la admisién del operador econé-
mico. Cuando las medidas de cumplimiento voluntario
se consideren insuficientes, el operador econémico
recibird decisién motivada sobre ello.

6. los operadores econémicos que hayan sido
excluidos por sentencia firme de la participacién en
procedimientos de contratacién no tendrén derecho a
acogerse a la posibilidad prevista en el presente arti-
culo durante el periodo de exclusién resultante de di-
cha sentencia.

CAPITULO IX
GOBERNANZA DE LA CONTRATACION PUBLICA

, Seccién 1.°
Organo consultivo

Articulo 43.— Junta de Contratacién Piblica de
la Comunidad Auténoma de Aragén.

La Junta de Contratacién Piblica de la Comunidad
Auténoma de Aragén es el érgano colegiado de ase-
soramiento y coordinacién en materia de contratacién
publica.

Seccién 2.°
Supervisién de la contratacién piblica

Articulo 44.— Funciones de supervisién de la
contratacién piblica.

1. Las funciones de supervisién de la contratacién
pUblica respecto de todas las entidades comprendidas
en el dmbito de aplicacién de esta Ley serdn ejercidas
por la Agencia de Integridad y Etica Poblicas creada
por Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica
Poblicas, que asumird como érgano equivalente las
competencias y funciones asignadas en el sector pu-
blico estatal a la Oficina Independiente de Regulacién
y Supervisién de la Contratacién.

2. En materia de supervisién de la contratacién po-
blica, corresponderdn a la Agencia de Integridad y
Etica Poblicas las siguientes funciones:

a) Velar por la correcta aplicacién y el estricto cum-
plimiento de la legislacién de la contratacién pdblica,
a los efectos de detectar incumplimientos especificos o
problemas sistémicos.

b) Promover la concurrencia en la contratacién pi-
blica, el respeto a los principios de publicidad y no dis-
criminacién, concurrencia, integridad y eficiencia de
los fondos publicos en la contratacién, y el seguimiento
de las buenas prdcticas.

c) Verificar que se apliquen con la maxima amplitud
las obligaciones y buenas prdcticas de transparencia,
en particular las relativas a los conflictos de inferés, y
detectar las irregularidades que se produzcan en mate-
ria de contratacién.

3. En ejercicio de las funciones previstas en el apar-
tado anterior, la Agencia de Integridad y Etica PGbli-
cas:

a) Podré realizar encuestas e investigaciones, para
lo que tendrd acceso a los 6rganos y servicios de con-
tratacién, que deberdn facilitar los datos, documentos
o antecedentes o cualquier informacién que aquella
les reclame, salvo que tengan cardcter secreto o reser-
vado.

b) Podrd remitir informes, a la vista del resultado de
las encuestas e investigaciones a las Cortes de Aragén
o, en su caso, al Tribunal de Defensa de la Competen-
cia de Aragén.
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c) Podré aprobar instrucciones fijando las pautas
de interpretacién y de aplicacién de la legislacién de
la contratacién piblica, asi como elaborar recomen-
daciones generales o particulares a los érganos de
confratacién, si de la supervisién desplegada se de-
dujese la conveniencia de solventar algin problema,
obstdculo o circunstancia relevante a los efectos de dar
satisfaccion a los fines justificadores de la creacién de
la Agencia. Las instrucciones y las recomendaciones
serdn objeto de publicacién.

d) Podré elaborar estudios relativos a las funciones
afribuidas. i

4. Cada dos afios, la Agencia de Integridad y Etica
Piblicas elaborard un informe de supervisién de la
contratacién poblica que remitird a las Cortes de Ara-
gén. Este informe dard cuenta, entre otros contenidos,
de las fuentes mds frecuentes de aplicacién incorrecta
de la normativa de contratacién piblica o de inseguri-
dad juridica, asi como sobre la prevencién, deteccién
y notificacién adecuada de los casos de fraude, co-
rrupcién, conflicto de intereses y ofras irregularidades
graves en la contratacién, si las hubiere.

Dicho informe serd objeto de publicacién en la pé-
gina web de la Agencia una vez remitido a las Cortes
de Aragén.

5. Las funciones de supervisidn se realizardn sin
perjuicio de las competencias que corresponden a la
Camara de Cuentas de Aragén, al Tribunal de Defensa
de la Competencia de Aragén, a la Junta de Contrata-
cién Poblica de la Comunidad Auténoma de Aragén,
a la Intervencién General de la Comunidad Auténoma
de Aragén y los érganos equivalentes de la Adminis-
tracién local, al Tribunal Administrativo de Contratos
Piblicos de Aragén y a los érganos de recurso que se
creen en el dmbito de la Administracién Local. A estos
efectos, dichos érganos colaborarén con la Agencia
de Integridad y Etica Publicas para la obtencién de la
informacién necesaria para que dicha Agencia pueda
cumplir con las funciones que tienen encomendadas.
6. En el caso de que la Agencia de Integridad y
Etica Poblicas tenga conocimiento de hechos constituti-
vos de delito o infraccién administrativa, dard traslado
inmediato, en funcién de su naturaleza, a la fiscalia
u 6rganos judiciales competentes, o a las entidades u
érganos administrativos competentes, incluidos la Cé-
mara de Cuentas de Aragén y el Tribunal de Defensa
de la Competencia de Aragén.

Seccién 3.°
De los érganos de recurso especial
y los medios alternativos de resolucién de conflictos

Articulo 45.— Coordinacién entre los érganos de
resolucién de recursos especiales en materia de con-
tratacion.

Los érganos que sean creados para la resolucién
de los recursos especiales en materia de contratacién
publica acordarén las férmulas de coordinacién y cola-
boracién més adecuadas para favorecer la coherencia
de sus pronunciamientos y la unificacién de su doctrina
en relacién con las cuestiones que sean sometidas a su
conocimiento.

Subseccién 1.°
El Tribunal Administrativo
de Contratos Piblicos de Aragén

Articulo 46.— Naturaleza y competencias.

1. El Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos
de Aragén es un érgano colegiado especializado, ads-
crito orgdnicamente al Departamento competente en
materia de contratacién piblica, que goza de plena
independencia funcional en el ejercicio de sus compe-
tencias de revisién de los procedimientos de contrata-
cién promovidos por las entidades mencionadas en el
articulo 2 de esta Ley.

La denominacién «Tribunal Administrativo de Con-
tratos Poblicos» queda reservada a éste érgano.

Reglamentariamente, se podrd modificar el depar-
tamento de adscripcién del Tribunal Administrativo de
Contratos Piblicos de Aragén.

2. El Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos
de Aragén es competente para:

a) Conocer y resolver los recursos especiales en ma-
teria de contratacién a que se refiere el arficulo 44 de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Piblico, asi como para los contratos de obras
de valor estimado superior a 200.000 euros y de sumi-
nistros y servicios superior a 60.000 euros.

b) Adoptar las decisiones pertinentes sobre las me-
didas cautelares o provisionales que se puedan solici-
tar por las personas legitimadas en los procedimientos
anteriormente establecidos.

c) Conocer y resolver las reclamaciones y cuestiones
de nulidad que se interpongan en los supuestos previs-
tos en los articulos 101 y 109 de la Ley 31/2007, de
30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién
en los sectores del agua, la energia, los transportes y
los servicios postales, asi como adoptar las decisiones
pertinentes sobres las medidas cautelares o provisiona-
les que se puedan solicitar en tales casos.

3. De resultas del ejercicio de sus competencias,
el Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de
Aragén pondrd en conocimiento de las instituciones
competentes en materia de competencia, auditoria y
fiscalizacién o tributaria los hechos que pudieran ser
constitutivos de infracciones propias de los dmbitos de
dichas instituciones.

Articulo 47.— Composicién.

1. El Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos
de Aragén estard compuesto por un presidente y al
menos dos vocales

2. El Presidente y los vocales del Tribunal seran
nombrados por decreto del Gobierno de Aragén, pre-
via informacién a las Cortes de Aragén y a propuesta
del Consejero competente en materia de contratacién
poblica.

La propuesta al Gobierno se hard previa convoca-
toria publica realizada por el Departamento compe-
tente en materia de contratacién piblica, que deberd
publicarse en el «Boletin Oficial de Aragén». En ella
se especificardn los requisitos que habrén de reunir los
que aspiren a ser designados para cubrir cada uno de
los puestos convocados, que garantizardn la cualifica-
cién especifica de todos los aspirantes para el desem-
pefio de las competencias propias del Tribunal.
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3. La designacién del Presidente se realizard entre
funcionarios de carrera del Grupo A1, con la fitulacién
en Derecho, que hayan desempefiado su actividad
profesional por tiempo superior a quince afios en la
rama de Derecho Administrativo relacionada directa-
mente con la contratacién pdblica.

4. La designacién de los vocales se realizard entre
funcionarios de carrera del Grupo A1, con la fitulacién
en Derecho, que hayan desempefiado su actividad
profesional por tiempo superior a diez afios en la rama
de Derecho Administrativo relacionada directamente
con la contratacién piblica.

5. Uno de los vocales del Tribunal ejercerd las fun-
ciones de secrefaria y actuard con voz y voto.

Articulo 48.— Duracién del mandato, incompa-
tibilidades y garantias de los miembros del Tribunal.

1. La duracién del mandato de los miembros del
Tribunal serd de seis afios y no podré prorrogarse. En
cualquier caso, cesado un miembro, este continuard en
el ejercicio de sus funciones hasta que tome posesién
de su cargo el que lo haya de sustituir.

2. El Presidente y los vocales desempefiaran su fun-
cién en régimen de dedicacién exclusiva. Los miem-
bros del Tribunal ocupardn puestos integrados en su
relacién de puestos de trabajo, pasando a situacién de
servicios especiales en su puesto de origen.

3. A los miembros del Tribunal les resultard de apli-
cacién el régimen de conflictos de intereses, dedica-
cién exclusiva e incompatibilidades de las autoridades
y cargos del sector piblico, y ademds, tendran incom-
patibilidad con el desempefio de funciones directivas
en los partidos politicos, sindicatos y asociaciones em-
presariales y con el ejercicio de las carreras judicial y
fiscal.

4. los miembros de este Tribunal tendrén cardcter
independiente e inamovible y, consecuentemente, no
podrdn ser removidos de sus puestos sino por las cau-
sas siguientes:

a) Por expiracién de su mandato.

b) Por renuncia aceptada por el Gobierno de Ara-
gén.
c) Por incumplimiento grave de sus obligaciones.

d) Por condena a pena privativa de libertad o de in-
habilitacién absoluta o especial para empleo o cargo
publico por razén de delito.

e) Por incapacidad sobrevenida para el ejercicio
de su funcién.

La remocién por las causas previstas en las letras c),
d) y e) se acordard por el Gobierno de Aragén, previo
expediente con audiencia del interesado.

Articulo 49.— Especialidades procedimentales.

1. La presentacién del recurso en el registro del Tri-
bunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén
se realizard exclusivamente de forma electrénica, con-
forme a las prescripciones que se determinen regla-
mentariamente.

2. Llas comunicaciones y el intercambio de docu-
mentacién entre los érganos competentes para la re-
solucién de los recursos, los érganos de contratacién y
los interesados en el procedimiento se realizaran exclu-
sivamente por medios electrénicos, en los términos que
se determinen reglamentariamente.

3. El Tribunal, tras la reclamacién y examen del ex-
pediente administrativo, podrd declarar la inadmisién
del recurso o la reclamacién cuando constare de modo
inequivoco y manifiesto:

a) La incompetencia del Tribunal.

b) La falta de legitimacién del recurrente.

c) Haberse interpuesto el recurso contra actividad
no susceptible de impugnacién.

d) Haber finalizado el plazo de interposicién del
recurso.

El Tribunal, antes de pronunciarse sobre la inadmi-
sién del recurso, hard saber a las partes el motivo en
que pudiera fundarse para que, en el plazo comidn de
cinco dias hdbiles, aleguen lo que estimen procedente
y acompaiien los documentos a que hubiera lugar.

4. Si el acto recurrido fuera el de adjudicacién, y
hasta la resolucién del recurso en via administrativa se
produjese el vencimiento del contrato al que debiera
suceder aquel cuya adjudicacién se recurre, en aque-
llos casos en los que el interés piblico haga necesaria
la continuidad de las prestaciones, se podré prorrogar
el contrato originario hasta que comience la ejecucién
del nuevo contrato, por un periodo méximo de nueve
meses y sin modificar las restantes condiciones del con-
frato

5. La declaracién de nulidad de los modificados y
la concesién de prérrogas contrarios a la ley no po-
drd en ningdn caso suponer un enriquecimiento injusto
para el adjudicatario.

) Subseccién 2.°
Organos de recurso especial en el dmbito local

Articulo 50.— Creacién y competencias.

1. Los Ayuntamientos de los municipios de gran po-
blacién a los que se refiere el articulo 121 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Llocal, y las Diputaciones Provinciales cuyo
territorio forme parte de la Comunidad Auténoma de
Aragén podran crear un érgano colegiado, especiali-
zado y funcionalmente independiente, que ostentard
la competencia para resolver los recursos a los que se
refiere el art. 2 del articulo 45 de esta Ley.

2. Los érganos de recurso creados en los munici-
pios de gran poblacién y Diputaciones provinciales de
Aragén no podrdn asumir competencias para la reso-
lucién de recursos de ofras administraciones locales
aragonesas.

Articulo 51.— Composicién.

1. Los érganos de recurso creados en los munici-
pios de gran poblacién y Diputaciones provinciales
de Aragén tendrén cardcter colegiado. El acuerdo de
creacién determinard el nimero de vocales que forma-
rén parte de dicho érgano.

2. El Pleno de la Corporacién serd el competente
para acordar su creacién y nombrar y remover a sus
miembros.

En todo caso, el nombramiento se realizard previa
convocatoria piblica que deberd publicarse en el Bo-
letin Oficial de la respectiva provincia, que debera ser
comunicada el mismo dia de esa publicacién a la Di-
reccién General de Administracién Local del Gobierno
de Aragén, quien podrd acordar igualmente su publi-
cacién en el «Boletin Oficial de Aragén». En la convo-
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catoria se especificardn los requisitos que habran de
reunir los que aspiren a ser designados para cubrir
cada uno de los puestos convocados, que garantiza-
rén la cualificacién especifica de todos los aspirantes
para el desempefio de las competencias propias del
érgano de recurso. La participacién en las convoca-
torias no podrd limitarse a funcionarios de administra-
cién |oca|;.j El plazo de presentacién de solicitudes no
podrd ser inferior a 20 dias hdbiles.

3. La designacién del Presidente se realizard entre
funcionarios de carrera del Grupo AT, con la titulacién
en Derecho, que hayan desempefiado su actividad
profesional por tiempo superior a quince afios en la
rama de Derecho Administrativo relacionada directa-
mente con la contratacién pablica.

4. La designacién de los vocales se realizard entre
funcionarios de carrera del Grupo AT, con la titulacién
en Derecho, que hayan desempefiado su actividad
profesional por tiempo superior a diez afios en la rama
de Derecho Administrativo relacionada directamente
con la contratacién poblica.

Articulo 52.— Duracién del mandato, incompati-
bilidades y garantias de los miembros del érgano de
recurso.

1. La duracién del mandato de los miembros de los
érganos de recurso creados en los municipios de gran
po%lacién y Diputaciones provinciales de Aragén serd
establecida por la disposicién que cree el érgano de
recurso.

2. Durante su mandato, los miembros del érgano
de recurso tendrén las mismas incompatibilidades y
garantias que los miembros del Tribunal Administrativo
de Contratos Piblicos de Aragén.

3. La condicién de miembro de los érganos de re-
curso creados en los municipios de gran poblacién y
Diputaciones provinciales de Aragén serd incompati-
ble con el ejercicio de funciones de asesoramiento o
consultivas a los érganos de contratacién, asi como
con cualesquiera otras relacionadas con la prepara-
cién, licitacién, adjudicacién, formalizacién, ejecucién
y fiscalizacién de contratos publicos.

Articulo 53.— Especialidades procedimentales.

1. El escrito de inferposicién del recurso podré pre-
sentarse en los lugares sefialados en el art. 51.3 de la
Ley 9/2017, de 19 de octubre, de Contratos del Sector
Publico. Asimismo, podrd presentarse en el registro del
Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Ara-
gén. Los escritos presentados en registros distintos del
propio del érgano de recurso deberan comunicarse a
dicho érgano de manera inmediata y de la forma més
répida posible.

2. Los acuerdos de los érganos de recurso creados
en los municipios de gran poblacién y Diputaciones
provinciales de Aragén por los que se resueﬁ/cn los re-
cursos interpuestos ante Eas mismos serdn objeto de pu-
blicacién en la sede electrénica del Ayuntamiento o la
Diputacién provincial inmediatamente después de ser
comunicados al recurrente y al resto de interesados.

3. Serdn igualmente aplicables a los érganos de
recurso creados en los municipios de gran po%locién y
Diputaciones provinciales de Aragén el resto de espe-
cialidades procedimentales previstas para el Tribunal
Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén.

Subseccién 3.°
Medios alternativos de resolucién de conflictos

Articulo 54.— Arbitraje

Los distintos poderes adjudicadores sometidos a
esta ley podrdn 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.

Disposicién adicional primera.— Régimen de
contratacién de las Cortes de Aragén, el Justicia de
Aragén y la Cémara de Cuentas de Aragén.

Los érganos competentes de las Cortes de Aragén,
el Justicia de Aragén y la Cémara de Cuentas de Cuen-
tas de Aragén ajustardn, en su caso, su contratacién a
las normas establecidas en esta Ley para las Adminis-
traciones Piblicas.

Disposiciéon adicional segunda.— Composi-
cién de las Mesas de contratacién y los Comités de
expertos en Universidades Publicas integradas en el
Sistema Universitario de Aragén.

Las normas internas de organizacién de la Univer-
sidad de Zaragoza regularan la composicién de las
mesas de contratacién y los comités de expertos que
hayan de constituirse para la adjudicacién de sus con-
tratos, garantizéndose en todo caso la debida cualifi-
cacién téenica de los miembros de dichos érganos. En
todo caso formardn parte de las mismas una persona al
servicio del érgano de contratacién que tenga atribui-
das las funciones correspondientes a su asesoramiento
juridico, y otra que tenga atribuidas las relativas a su
control econémico-presupuestario.

Disposicién adicional tercera.— Comunica-
cién de hechos a los érganos de defensa de la com-
petencia.

1. Los érganos de contratacién y los que les auxi-
lien en el ejercicio de sus competencias, el Tribunal
Administrativo de Contratos Poblicos de Aragén y el
resto de érganos que conozcan de las cuestiones pre-
vistas en el apartado 2 del articulo 45 de esta Ley, la
Junta de Contratacién Piblica y la Agencia de Integri-
dad y Etica Péblica notfificaran al Tribunal de Defensa
de la Competencia de Aragén cualquier hecho que
conozcan en el ejercicio de sus funciones que pueda
constituir una infraccién en materia de competencia.

2. Cuando resultase preceptiva la comunicacién a
los érganos de defensa de la competencia y, de con-
formidad con lo establecido en la normativa bésica
estatal, hubiese de quedar suspendida la preparacién
del contrato o su adjudicacién, el érgano de contrata-
cién se pronunciard sobre el mantenimiento o levanta-
miento de dicha suspensién transcurrido el plazo de
quince dias hdbiles desde la citada comunicacién.

onal cuarta.— Utilizacién de

Disposicién adi
registros distribuidos.
1. Para asegurar la integridad de los datos y
documentos que consten en cualquier expediente,
procedimiento o registro de contratacién publica de
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cualquier clase, podrén implementarse sistemas elec-
trénicos de registro distribuido.

2. También podrdn utilizarse, con plena validez le-
gal, sistemas electrénicos de registro distribuido para
la automatizacién de trémites o procesos que se reali-
cen en el seno de procedimientos de contratacién po-
blica de cualquier clase.

3. Alos efectos de lo dispuesto en esta disposicién,
tendrd la consideracién de sistema electrénico de re-
gistro distribuido el que permita el almacenamiento de
la informacién, o su representacién digital mediante
huella electrénica, de manera permanente, simulténea
y sucesiva en una base de datos distribuida, de ma-
nera que quede garantizada la inmutabilidad de dicha
informacién y se permita la auditoria de su integridad.

Disposicién transitoria primera.— Expedien-
tes iniciados y contratos adjudicados con anterioridad
a la entrada en vigor de esta ley.

1. Los expedientes de contratacién iniciados antes
de la entrada en vigor de esta Ley se regiran por la
normativa anterior. A estos efectos, se entenderd que
los expedientes de contratacién han sido iniciados si
se hubiera publicado la correspondiente convocatoria
del procedimiento de adjudicacién del contrato. En el
caso de procedimientos con negociacién, para deter-
minar el momento de iniciacién se tomaréd en cuenta la
fecha de aprobacién de los pliegos.

2. Llos contratos adjudicados con anterioridad a
la entrada en vigor de la presente Ley se regirdn, en
cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincién, incluida
su modificacién, duracién y régimen de prérrogas, por
la normativa anterior.

Disposicién transitoria segunda.— Porcenta-
jes de reservas sociales de contratos.

En el caso de la Administracién de la Comunidad
Auténoma de Aragén y los poderes adjudicadores
dependientes de la misma, el porcentaje minimo de
reserva de contratos a favor de centros especiales de
empleo y empresas de insercién queda establecido en
el 7 por ciento para 2018 y 2019, que se incremen-
tard un punto porcentual cada afo, hasta alcanzar un
10 por ciento a los cuatro afios de la entrada en vigor
de esta Ley.

Disposicién transitoria tercera.— Puesta en
marcha de los érganos de recurso especial en los mu-
nicipios de gran poblacién y de las Diputaciones Pro-
vinciales de Aragén.

1. En tanto los municipios de gran poblacién y de
las Diputaciones provinciales de Aragén no hayan
constituido sus propios érganos de recurso, el Tribunal
Administrativo de Contratos Piblicas de Aragén serd
el competente para conocer de los recursos a los que
se refiere el apartado 2 del articulo 45 en relacién con
los contratos de dichas entidades.

2. La competencia temporal de los érganos de re-
curso especial que se creen en los municipios de gran
poblacién y de las Diputaciones provinciales de Ara-
gén comprenderd los expedientes de contratacién que
se inicien tras su constitucidén. La competencia para
conocer de los recursos que se presenten en relacién
con expedientes iniciados con anterioridad correspon-

derd al Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos
de Aragén.

Disposicién transitoria cuarta.— Informe de
supervision.
_En tanto no se constituya la Agencia de Integridad
y Etica Poblicas creada por la Ley 5/2017, de 1 de ju-
nio, de Integridad y Etica Péblicas, la Junta de Contra-
tacién Piblica de la Comunidad Auténoma de Aragén
aprobard el informe de supervisién a que se refiere el
apartado 4 del articulo 43 de esta Ley.

Disposicion derogatoria Gnica.— Derogacién
normativa.

Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual
o inferior rango se opongan, contradigan o resulten
incompatibles con lo dispuesto en la presente ley, y
expresamente, la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de
medidas en materia de Contratos del Sector Piblico de
Aragén.

Disposicién final primera.— Modificacién del
texto refundido de la Ley de Hacienda Piblica de la Co-
munidad Auténoma de Aragén, aprobado por Decreto
Legislativo 1/2000, de 29 de junio, del Gobierno de
Aragén.

Se modifica el articulo 51.1 del texto refundido de
la Lley de Hacienda Péblica de la Comunidad Auté-
noma de Aragén, aprobado por Decreto Legislativo
1/2000, de 29 de junio, del Gobierno de Aragén,
que queda redactado como sigue:

«Articulo 51.

1. Corresponde al Gobierno de Aragén autori-
zar los gastos de los Departamentos y Organismos
en aquellos supuestos reservados por ley a su com-
petencia y en los siguientes casos:

a) Expedientes de contratacién y encargos de
ejecucién de valor estimado superior a tres millones
de euros.

b) Acuerdos de concesién de subvenciones por
importe superior a novecientos mil euros.»

Disposicién final segunda.— Modificacién de
la Lley 2/2009, de 11 de mayo, del Presidente y del
Gobierno de Aragdn.

Se modifica la letra h) del articulo 21.1 de la Ley
2/2009, de 11 de mayo, del Presidente y del Gobierno
de Aragén, que pasa a tener la siguiente redaccién:

«h) Autorizar expedientes de contratacién y en-
cargos de ejecucién cuyo valor estimado supere los
tres millones de euros y acuerdos de concesién de
subvenciones de importe superior a 900.000 eu-
ros.»

Disposicién final tercera.— Referencias de gé-
nero.

En esta Ley, la utilizacién de sustantivos de género
gramatical determinado en referencia a cualquier su-
jeto, cargo o puesto de trabajo debe entenderse rea-
izada por economia de expresién y como referencia
genérica tanto para hombres como para mujeres con
estricta igualdad a todos los efectos.

Disposicién final cuarta.— Entrada en vigor de
la Ley.
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1. La presente Ley entrard en vigor al mes de su pu-
blicacién en el «Boletin Oficial de Aragén», salvo las
disposiciones referentes al Tribunal Administrativo de
Contratos Piblicos de Aragén y las correspondientes a
los érganos de recurso especial en el &mbito local que
entrardn en vigor el dia siguiente al de la publicacién
de la Ley en el «Boletin Oficial de Aragén».

2. El articulo 35 entrard en vigor en el momento en
que lo haga la disposicién reglamentaria a la que se
refiere el mismo.

3. Llos apartados 1y 2 del articulo 49 entraran en
vigor en el momento en que lo haga la disposicién
reglamentaria a la que se refieren los mismos.

Disposicién final quinta.— Desarrollo norma-
tivo.

Se faculta al Consejero competente en materia de
contratacién publica para el desarrollo reglamentario
de las disposiciones de esta Ley que asi lo requieran.
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