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Informe 14/2018, de 13 de junio, de Ia Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon.

Asunto: Anteproyecto de Ley de uso estratégico de la contratacién
publica en Aragén. '

I. ANTECEDENTES

La Sra. Secretaria General Técnica del Departamento de Hacienda y
Administracién publica del Gobierno de Aragén, se dirige a la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn
mediante oficio de fecha 242 de mayo de 2018, en el que solicita informe sobre
- el «Anteproyecto de Ley de uso estratégico de la contratacién plblica en
Aragdn», que adjunta junto con el expediente administrativo, que consta de:

- Alegaciones presentadas por distintos agentes, en respuesta a los
tramites de informacién plblica o peticién singular de informe evacuada
desde la Oficina de Contratacién Pulblica de la Direccién General de
Contratacién, Patrimonio y Organizacion. '

- Memoria justificativa complementaria del anteproyecto de Ley,
firmada por el Director General de Contratacién, Patrimonio y
Organizacidn el 18 de mayo de 2018.

- Borrador del Anteproyecto de Ley.

La documentacion remitida ha de completarse con la publicada sobre el mismo
Anteproyecto en el portal de transparencia del Gobierno de Aragén:

- Orden del .Consejero de Hacienda y Administracion Publica, por la
que se acuerda el inicio del procedimiento de elaboracién del proyecto
de Ley de uso estratégico de la contratacion publica de la Comunidad
Autdnoma de Aragén,‘ de 13 de diciembre de 2017.

. Memoria justificativa del anteproyecto de Ley, firmada por el
Director General de Contratacién, Patrimonio y Organizacién el 2 de
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marzo de 2018.
- Anteproyecto de Ley

- Certificado del acuerdo del Consejo de Gobierno de toma de
conocimiento del borrador de anteproyecto de Ley, de 6 de marzo de
2018. '

Igualmente ha de considerarse la Resoluciéon de 14 de marzo de 2018, del
Director General de Contratacion, Patrimonio y Organizacion, publicada en el
BOA de 26 de marzo de 2018, por la que se sometié a tramite de informacion
pubtica el Anteproyecto de Ley de Uso Estra’tégico de la Contratacion Plﬁblical
en Aragon durante el' plazo de un mes, para que cualquier persona, fisica o
juridica, pudiera formular al mismo las alegaciones que estimase oportunas. .

El Anteproyecto sometido a informe consta de un indice, un preambulo y una
parte dispositiva integrada por un total de cincuenta y tres articulos que se
distribuyen en nueve’ capitulos, cuatro disposiciones adicionales, cuatro
transitorias, una derogatoria y cinco finales.

En el Preambulo se justifica la elaboracion de la norma en la necesidad de
alinear la regulacion autondémica sobre contratacion publica con los objetivos
perseguidos por las Ultimas reformas legislativas en esta materia, tan'to a
escala europea como nacional, con las que se ha buscado la mejora de la
eficiencia del gasto publico en contratacion puablica y un mejor uso de la
contratacién publica en apoyo de objetivos sociales comunes por las entidades
contratantes. El momento es el oportuno, segin se séﬁala, una vez
establecidas las disposiciones bésicas en la materia a través de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante
LCSP). -

. En el anteproyecto de Ley se delimitan el objeto y &mbito de aplicacion
subjetivo de la Ley en su Capitulo |. Los Capitulos 1l y llI recogen una serie de
disposiciones de naturaleza organizativa aplicables a la contratacion de los
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sectores publicos autonémico y local, respectivamente. El Capitulo 1V se dedica
al fomento de la transparencia y la concurrencia, relacionando una mayor
publicidad de la informacién relativa a la contratacién pablica con una mayor
concurrencia y, en consecuencia, con mejores ofertas. El Capitulo V recoge
una serie de especialidades procedimentales en las distintas fases del
procedimiento de adjudicacién de los contratos pablicos. El Capitulo VI estd
dedicado al uso estratégico de la contratacién publica y en el mismo se
establecen medidas encaminadas especialmente a la proteccién de los
trabajadores de las empresas adjudicatarias de contratos publicos, la reserva
de contratos, y al fomento de la participacion y a la proteccion de las pequefias
y medianas empresas. En los capitulos VII y VIII del Anteproyecto se
incorporan las disposiciones sobre integridad de la contratacién publica vy
causas de exclusién que fueron introducidas con ocasién de la reforma de la
Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de contratos del sector
publico, por medio de la Ley 5/2017, de integridad y ética publicas. El Capitulo
X'y dltimo se dedica a la gobernanza de la contratacién plblica.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa es competente para
informar en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 3.1, a) del Decreto
© 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragén, por el que se crea la Junta
Consultiva y se aprueba el Reglamento que regula su organizacion y
funcionamiento. '

El Pieno de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, en sesién
celebrada el 13 de junio de 2018, acuerda informar lo siguiente:

Il CONSIDERACIONES JURIDICAS

l. Legitimacion para solicitar informe de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de.Aragén.

La Secretaria General Técnica del Departamento de Hacienda y Administracion
publica del Gobierno de Aragén es érgano competente para formular solicitud
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-de informe a la Junta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6, a) del
ya citado Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragén.

Il. Antecedentes de la regulacion propuesta.

E! anteproyecto de Ley que se somete a informe tiene como antecedente mas
préximo las disposiciones de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en
materia de contratos del sector publico de Aragén, a la que pretende sustituir,
segun se sefiala en la Disposicién derogatoria del anteproyecto. La nueva
regulacién mantiene en su mayoria las disposiciones de dicha norma, que ya
fueron en su momento informadas por esta Junta (informe 4/2011, de 19 de
enero). El anteproyecto mantiene ademas las disposiciones introducidas en la
Ley 3/2011 con ocasién de las reformas que se lievaron a cabo a traves de la -
Ley 3/2012, 8 marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad
Auténoma de Aragén (cuyas disposiciones fueron objeto del Informe 22/2012,
de 22 de noviembre de esta Junta), la Ley 2/2016, 28 enero, de Medidas
Fiscales y Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragon, y mas
recientemente por la Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Publicas
(en relacién con la cual esta Junta emitié su Informe 20/2015, de 30 de
diciembre). También se mantienen las modificaciones introducidas con ocasion
tanto del 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 Publicos de Aragon, como
del Decreto-L.ey 1/2018, de 20 de marzo, de medidas urgentes para la
agilizacién, racionalizacién y transparencia de contratos del sector publico de
pequefia cuantia.

En consecuencia, el grueso de las disposiciones que recoge el anteproyecto ya
ha sido en su momento objeto de informe, no siendo necesario reiterar
consideraciones ya formuladas, por lo que el informe se centra en las
novedades que se introducirian mediante el anteproyecto de Ley en caso de
ser aprobado.

La sistemética del presente informe se ha simplificado en la medida de lo
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posible. Se estudian en primer lugar dos cuestiones generales: la incidencia de
la legislacion bésica en la materia objeto de pretendida regulacién Y, en
relacion con el contenido sustantivo det Anteproyecto, su propia denominacion.
Posteriormente se contiene el andlisis de una serie de cuestiones que se han
suscitado en el curso del debate que ha tenido lugar en esta Junta Consultiva,
siguiendo el orden en que son abordadas en el Anteproyecto de Ley objeto de
informe. '

lil.- La legislacion basica estatal condiciona la regulacién propuesta.

Conviene hacer referencia con cardcter previo a las competencias que
legitiman a la Comunidad Auténoma de Aragén para aprobar la regulacion
proyectada, asi como la incidencia que sobre la misma tiene el gjercicio por el
legislador estatal de sus competencias derivadas del art. 149.1.182 de la
Constitucion, por el que se reserva al Estado la competencia exclusiva para
aprobar «la Iégisiacién basica sobre contratos y concesiones administrativas»,
materializado en la LCSP. Debe recordarse que la Comunidad Auténoma de

Ai’ag(’)n ha asumido en su Estatuto de Autonomia reformado por la Ley
Orgénica 5/2007, de 20 de abril, una competencia genérica de «desarrolio de
las bases del Estado previstas en el articulo 149.1.18 de la Constitucién para
las Administraciones Publicas aragonesas, incluidas las Entidades Locales» y
una competencia mas especifica sobre «régimen juridico, proc.edimiento,
contratacidén y responsabilidad de la Administracién Publica de la Comunidad

Auténoma» (art. 75.11 y 12), titulos ambos que el propio texto estatutario

califica como «competencias compartidas».

Sobre. esta cuestion se sefiala en la Predmbulo del anteproyecto de Ley lo
siguiente:

«.La Comunidad Auténoma de Aragén se encuentra habilitada para
aprobar esta Ley al amparo de las competencias que el articulo 75.11.2 y
12.2 del Estatuto de Autonomia de Aragén, aprobado por Ley Organica
5/2007, de 20 de abril, le atribuye para el desarrollo normativo y la
ejecucion de la legislacion basica que establezca el Estado, al amparo del
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articulo 149.1.18.2 de la Constitucién Espafiola, en materia de contratacién
de la Administracidn Publica de la Comunidad Autdnoma y de las restantes
Administraciones Piblicas aragonesas, incluidas las entidades locales. En
este sentido, la legislacién basica estatal constituye el suelo sobre el que
edificar el ejercicio de las competencias autonémicas en materia de
contratacién pdblica. Ademas debe tenerse en cuenta la competencia
autondémica exclusiva en materia de creacién, organizacién, régimen y
funcionamiento de sus instituciones de autogobierno reconocida por el
articulo 71.1.2 del Estatuto de Autonomia de Aragén y en el marco de los
articulos 140 y 149 de la Constitucién Espafiola, con pleno respeto a lo que
deba considerarse legislacién basica estatal y a las directivas comunitarias

en materia de contratacion publica...»

En lo que se refiere a las competencias normativas en materia de contratacion
pablica hay que recordar que el Tribunal Constitucional ha declarado que «la
normativa basica en materia de contratacién administrativa tiene principalmente
por objeto, aparte de otros fines de interés general, proporcionar las garantiaé
de publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad juridica que aseguren a
los ciudadanos un tratamiento comdn por parte de todas las Administraciones
pablicas» (Sentencia del Tribunal Constitucional 141/1993, de 22 de abril, FJ 5;
en el mismo sentido, SSTC 331/1993, de 12 de noviembre, FJ 6, y 162/2009,
de 29 de junio, FJ 4). En linea con lo anterior, en la STC 84/2015, de 30 de
abril, FJ 5, a), se reafirmaria la linea anterior, afirmando que las reglas que
regulan «los actos de preparacion y adjudicacién [...] garantizan [...] que la
contratacion se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientos, y no disdriminacié’n e
igualdad de trato entre los candidatos, y aseguran, en conexion con ei objetivo
de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacion de los
fondos destinados a la realizacién de obras, la adquisicion de bienes vy la
contratacién de servicios mediante la exigencia de la definicién previa de las
necesidades a satisfacer, la salvaguarda de fa libre competencia y la seleccidn
de la oferta econdémicamente mas ventajosa. En definitiva, estas reglas pueden
considerarse materialmente basicas, pues constituyen el minimo comudn
uniforme gue permite garantizar,' de un lado, la igualdad de los licitadores y su
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tratamiento comdn ante las Administraciones [SSTC 141/1993, de 22 de abil,
FFJJ 5y 6 b); 56/2014, de 10 de abril, FJ 3] y, de otro, la eficiente utilizacién de
los fondos publicos». De este modo, serdn normas basicas las que estén en
conexién con tales garantias y principios «mientras que no lo seran aquellas
otras prescripciones de detalle o de procedimiento que, sin merma de la
eficacia de tales principios basicos, pudieran ser sustituidas por otras
regulaciones asimismo complementarias o de detalle, elaboradas por las
Comunidades Auténomas con competencias para ello» (Sentencia del Tribunal
Constitucional 141/1993, FJ 5; en el mismo sentido Sentencia 237/2015, de 19
de noviembre).

A juicio de esta Junta Consultiva, debe considerarse que con carécter general

la competencia autonémica da cobertura suficiente a la regulacién propuesta, si

bien debe advertirse de que algunas de sus prescripciones se oponen, al

menos formalmente, a preceptos que han sido declarados béasicos por el

legislador estatal. Por tanto, de mantenerse la actual redaccién, es probable

que se suscite un proceso en el que correspondera al Tribunal Constitucional

declarar si la Comunidad Auténoma se ha podido exceder en el ejercicio de su _
competencia o si, por el contrario, la declaracién formal de preceptos «basicos» ‘
que se incluye, en buena parte en forma negativa, en la disposicion final

primera LCSP se ajuéta 0 no desde el punto de vista material o sustantivo a los

parametros establecidos por la jurisprudencia para deslindar el alcance de lo

basico en este &mbito. '

En cuanto a la reproduccién de normas basicas estatales en la legislacion
autondmica, si bien el Tribunal Constitucional lo ha considerado una técnica
normativa discutible, ha declarado que no se incurre en inconstitucionalidad.
cuando la Comunidad Autdnoma tenga competencia legislativa en la materia,
no se altere de ninguna manera el contenido de la norma basica y la
reproduccién tenga la funcionalidad de dar inteligibilidad y coherencia al texto
normativo autonémico (en este sentido, entre otras, SSTC 47/2004, de 25 de
marzo, FJ 8; y 341/2005, de 21 de diciembre, FJ 9).

Por otra parte, respecto a la regulacién contenida en la Ley 3/2011 han
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desaparecido en el anteproyecto de Ley algunas previsiones, dado que el
legislador estatal las ha incorporado a la regulacion general. En este sentido,
en el anteproyecto ya no se incluye la posibilidad —actualmente contenidé en el
articulo 6.1 de la Ley 3/2011- de que los licitadores puedan sustituir la
documentacién acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos pbr la
presentacion de una declaracion responsable, pues esta prevision ya se
encuentra recogida en los articulos 141.1, a) y 141 LCSP. Igualmente
desaparece la «tramitacién simplificada del procedimiento abierto» que regula
el articulo 10 de la ley 3/2011, toda vez que en la LCSP, probablemente
inspirdndose en el citado precepto, se ha regulado un «procedimiento abierto
simplificado» en su articulo 159. |

IV.- Sobre el contenido y la denominacién del Anteproyecto de Ley.

L.o gque se ha dado en denominar «uso estratégico» de la contratacion publica
es una politica promovida desde las instituciones comunitarias con la que se
persigue dar utilidades suplementarias a los vastos recursos financieros
movilizados por {a contratacion de las distintas Administraciones publicas, para
la consecucion de objetivos relacionados con la proteccion ambiental, la
proteccién social y la innovacion, enmarcada en la Estrategia Europa 2020 y
plasmada, entre otros instrumentos orientativos o normativos, en la llamada
«cuarta generacioén» de directivas en materia de contratacion publica.

A grandes rasgos, en las materias ambiental y social se persiguen tanto
objetivos positivos como negativos, la evitacion de gque la competencia
internacional f{acilitada por la globalizacién econdmica se traduzca en los
llamados «dumping» ambiental o social por la competencia de empresas
radicadas en .ambitos regulatorios con exigencias ambientales y sociales mas
laxas y, como consecuencia, con costes menores, poniendo a la Uni6n
Europea ante el dilema de perder competitividad, no solo en los mercados
internacionales sino también en los internos, o reducir sus estandares
ambientales y sociales. En lo que se refiere a la innovacion, se propone utilizar
la contratacién como mecénismo de fomento de forma complementaria a las
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ayudas publicas.

Si bien estos son: elementos que, como novedosos, caracterizan la regulacion
‘contenida en las Directivas de 2014 y en la LCSP frente a sus precedentes, no
constituyen ni mucho menos el elemento cuantitativa ni cualitativamente mas
relevante de la normativa vigente en materia de contratacién pulblica. Las
Administraciones publicas siguen siendo responsables del desarrolio de
actividades y sérvicios publicos y para realizar esa funcién deben poder acudir
al mercado, con los adecuados requisitos de publicidad, igualdad vy
concurrencia, a cuyo desarrollo y profundizacion también se dedica un
considerable esfuerzo tanto en las Directivas de 2014 como en la LCSP.
Igualmente, la garantia del interés publico sigue téniénd_o una gran relevancia
tanto en la fase preparatoria como en la de ejecucion de los contratos publicos,
'aunque las posibilidades que confiere su invocacidn genérica se ven ahora muy
matizadas por la prevalencia de los principios de publicidad, igualdad y
concurrencia. |

En términos militares, ambito del que procede el simil usado de forma tan

extensa en materia de contratacion en tiempos recientes, aunque se'quiera

enfatizar la estrategia, el elemento estratégico de la contratacién, la tactica y la

logistica siguen siendo elementos imprescindibles y que, de hecho, ocupan no

s6lo mas tiempo y energia en la gestion diaria de los entes contratantes, sino
- en la propia tarea legislativa. '

- Esa caracterizacion que se ha hecho de los niveles comunitario y nacional de la
regulacion de la contratacion publica se puede aplicar también al nivel regional.
En el anteproyecto estudiado se dedica el Capitulo VI al uso estratégico de la
contratacion publica, estableciendo medidas encaminadas a la proteccién de
los trabajadores de las empresas adjudicatarias, la reserva de determinados
contratos, y al fomento de la participacion de las pequefias y medianas
empresas en la contratacién. Por tanto, el uso -estratégico de la contratacion
publica puede ser su elemento més caracteristico o el que se haya decidido
politicamente destacar, pero estamos ante un texto legal cuyo contenido
responde mas al ejercicio por la Comunidad Auténoma de sus competencias
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legislativas en materia de contratacion puablica, genéricamente considerada,
que a los aspectos propiamente estratégicos de la contratacion. Es ilustrativo
gue en el propio preambulo del anteproyecto se sitia como eje de la regulacion
propuesta hacer posible el-«utilizar los contratos publicos de forma estratégica
y también eficiente», poniendo ambos elementos en una posicién de
equivalencia que, por otra parte, es de todo punto’légica y que se reitera en el
art. 3.1. |

También puede sefalarse que si bien a las clausulas y elementos sociales de
la contrataciéon se les dedica una considerable atencion en el texto del
Anteproyecto de Ley, no sucede con otros de los elementos mas

~ caracteristicos de lo que viene denomindndose el uso estraiégico de la
contratacién publica. En el caso de la innovacién, se menciona én el art. 3.1, de
caracter programatico, y en el art. 18, d) junto con los elementos sociales o
ambientales, dentro del contenido de los PCAP, como posible elemento a tener
en cuenta al establecer las condiciones especiales de ejecucion,
exclusivamente. En lo que se refiere a la proteccién ambiental, a la referencia
anterior Unicamente puede afiadirse la del art. 39.1, previendo el
pronunciamiento expreso -—con efectos de propuesta- de los drganos
competentes que impongan una sancion por infraccion ambiental muy grave.
Los poderes publicos aragoneses debetian estar abiertos a incorporar en el
futuro otros aspectos del uso estratégico de la contratacion a la normativa
propia de la Comunidad Auténoma de Aragén.

V.- Anélisis de las disposiciones del Anteproyecto

Tal como se ha sefialado, el analisis del anteproyecto se centrard en las
principales novedades que supondria la aprobacion del Anteproyecto de Ley
respecto de la regulacion contenida en la vigente Ley 3/2011, de 24 de febrero,
de medidas en materia de contratos de! sector pablico de Aragon.

1. Ambito subjetivo (art. 2)

El ambito subjetivo del anteproyecto de Ley pivota sobre el concepto de poder
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adjudicador. El cambio més impOrtanfe_en esta materia respecto de la Ley
3/2011 es el sometimiento de las Entidades Locales a sus disposiciones. La

Unica excepcién son aquellas previsiones en materia de organizacién que-

Unicamente resultan de aplicacién a la Administracion de la Comunidad
Autonoma y sus entidades dependientes.

Se somete tambien a sus disposiciones a la Universidad de Zaragoza, aunque
en la disposicion adicional segunda se introduzca una excepcion en lo relativo
a la composicion y funcionamiento de Mesas de contratacién y Comités de
expertos que serd objeto de andlisis en su momento.

2. Restricciones a la publicidad (art. 3)

En el art. 3.3, genéricamente dedicado a los principios rectores de la
contfatacién, se hace una amplia habilitacién a los 6rganos de contratacién
para restringir la publicacién de informacion. Clertamente, el contenido
sustantivo no es original, sino gue en este precepto se parafrasea lo
establecido en el art. 154.7 LCSP.

 Desde un punto de vista sustantivo, algunos de los supuestos de hecho

habilitantes' para la toma de la decision de restringir la publicidad son
excesivamente geneéricos («obstaculizar la aplicacién de una norma» o
«resultar contraria al interés publico»). El nivel de concrecién del art. 14 de la
l.ey 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno, es considerablemente superior. Ciertamente, el art.
154.7 LCSP tiene caracter basico de acuerdo con la disposicién final primera,
3, parrafo segundo, de ese texto Ie'gal, pero podria haber sido logico que el
legislador aragonés hubiese usaido de sus competencias de desarrollo para
matizar la aplicacion de un precepto que en la préactica puede contribuir-en
algunos casos a desvirtuar los principios de publicidad y transparencia.

En el Anteproyecto se establece un requisito formal para la restriccion de la

publicidad, en forma de informe preceptivo: «<En todo caso, previa la decision
de no publicar determinada informacién, los 6rganos de contratacién
solicitardan la emision de un informe por el Conssejo de Transparencia de
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Aragdn ...» Este pasaje es reproduccién del tenor literal del precepto basico,
con la correspondiente sustitucion o traslacion organica, por cuanto en el art.
154.7, péarrafo segundo, LCSP literalmente se establece: «En todo caso, previa
la decision de no publicar unos determinados datos relativos a la celebracion
del contrato, los érganos de contratacidon deberan solicitar la emision de
'informe por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno a que se refiere la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno ...»

Es claro que en el texto del precepto basico se incurre en un claro error
material: no tiene ninguna légica que, ya adoptada la decisién («previa la
decisién de no publicar») se solicite un informe, menos si no se prevé la
pbsibilidad de rectificacion a la vista de dicho informe. Resulta 16gico deducir
que la voluntad del Iegirslador no podia ser otra que esfabiecer un informe que,
como todos los informeé, ya que su finalidad es dar elementos que garanticen
el acierto y oportunidad de la resolucién, fuese previo a la adopcion de la
decision, habiéndose debido légicamente decir que «previamente a la decision
de no publicar unos determinados datos relativos a la celebracion del contrato,
los 6rganos de contratacion deberan solicitar la emisién de informe ...» Parece
claro que seria més adecuado al sentido del precepto basico y méas racional,
que el legislador aragonés estableciese que ese informe debe tener caracter
previo.

Aparte de lo anterior, desde un punto de vista formal y como mejora técnica, es
evidente que en el articulo 3.3 del Anteproyecto de Ley no se contiene ningun
principio rector de la contratacion y que deberia constituir un articulo
independiente.

3. Autorizacién de expedientes de contratacién por el Gobierno de Aragon
(art. 6)

La redaccién literal del art. 6.3 del Anteproyecto puede suscitar la duda de si se.
trata de una norma meramente organizativa o de carécter sustantivo. En este
sentido, debe recordarse que las posibilidades de modificacién de los contratos
estan limitadas por los art. 204 y 205 LCSP y que en ningun caso puede
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entenderse que el Gobierno de Aragén tenga la posibilidad legal de autorizar
modificaciones contractuales desconociendo tales limitaciones. En este
sentido, seria clarificadora la introduccién de una referencia en este sentido.

En cuanto a las previsiones contenidas en el art. 6.5 del Anteproyecto de Ley,
se trata de una norma de gestién interna del expediente con el que se busca
dar agilidad a la toma de decisiones:

«Cuando corresponda al Gobierno de Aragén la autorizacién de expedientes de
contratacién, esta debera tramitarse simultdneamente con los expedientes
de gestion présupuestaria que pudieran resultar precisos para completar el de
contratacion y, en todo caso, con el de aprobacién del crédito plurianual si lo
hubiere».

La agilidad en la gestiéon es siempre un objetivo deseable. Sin embargo, en
este caso la regulacidn propuesta puede presentar el inconveniente de que ¢l
Consejo de Gobierno deba tomar la decision correspondiente sin tener a la
vista todos los informes necesarios. Si bien si debe producirse un trdmite
simultaneo internamente  entre las actuaciones de Presupuestos y de
Intervencion, las decisiones que deban ser autorizadas por Cohsejo de
Gobierno deben someterse a su-decisién acompafiados de todos los informes
necesarios, en consecuencia previamente emitidos, con el fin de evitar el riesgo
de adoptar decisiones condicionadas o incluso contradictorias.

4. Mesas de contratacidn (art. 7 y disposicion adicional segunda)

La composicion y funcionamiento de las Mesas de contratacién y los Comités
de expertos en el caso de que la entidad contratante ténga la consideracién de
«administracién publica», es objeto de regulacidén especifica, en linea con lo
que ya se hizo en la Ley 3/2011 (art. 8). Debe recordarse que ni el art. 326, ni
la disposicion adicional decimocuarta LCSP, en los que se regulan las mesas
de contratacion en el ambito estatal, tienen carcter basico, por lo que sus
disposiciones pueden ser desplazadas por la regulacién autonémica. Sin
embargo, si existen algunas normas basicas con incidencia en esta ‘materia,
como puede ser la publicacidn obligatoria de las actas de las mesas de .
contratacion relativas a un proce'dimiento de contrataciéon en el perfil del
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contratante (LCSP art. 63.3, e) o la publicacion de la composicion de la mesa y
«en todo caso» —hay que suponer que el sentido de la regla juridica es que a/
‘menos- «deberd publicarse el cargo de los miembros de las mesas de
contratacién y de los comités de expertos, no permitiéndose alusiones
genéricas o indeterminadas o que se“refieran Unicamente a la Administracion,
organismo o entidad a la que representen o en la que prestasen sus servicios»
(art. 63.5)

En lo que se refiere a la composicion de las Mesas de contratacion, en el
Anteproyecto de Ley se excluye a los «cargos electos» (art. 7.3, parrafo
segundo), lo que viene a equivaler aungue en términos algo mas restrictivos a
la exclusién de «cargos publicos representativos» en la legislacion estatal
(LCSP art. 326.5, parrafo tercero). Deberfa valorarse una formulacién como la

" empleada en el art. 60.2 del texio refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, en el que se excluye de los dérganos de seleccién para el acceso al
empleo publico del «personal de eleccién o de designacion politica».

Con la nueva regulacién se eliminard la obligatoriedad de que estén presentes
en todas las sesiones de la mesa de contratacién los representantes de la
Direccién General de Servicios Juridicos y de la Intervencidn, facultando la
posibilidad de que para adoptar determinadas decisiones la mesa de
contratacién pueda reunirse validamente en su ausencia. La medida debe
valorarse positivamente, puesto que no supone una disminucion de las
garantias del procedimiento, ya que la presencia de los representantes de la
Direccién General de Servicios Juridicos y de la Intervencion seguira siendo
preceptiva para la adopcién de las decisiones mas importantes: cuando lo
tratado se refiera a criterios cuya valoraciéon dependa de un juicio de valor, al
andlisis de ofertas anormalmente bajas, a la formulacién de la propuesta de
adjudicacién, o al examen de la documentacién presentada por el propuesto
como adjudicatario. Ademas, se garantiza que las sesiones de la Mesa de
contratacién en las que no estén presentes los representantes de la Direccidn
General de Servicios Juridicos y de la Intervencién General puedan ser

14



M GOBIERNO _ Junta Consultiva de Contratacién Administrativa

bl de Ja Comunidad Auténoma de Aragén
 =<DE ARAGON e

Dopartamenta de Hacienda y
Administracién Pablica

suspendidas cuando los miembros presentes aprecien la necesidad de su
pronunciamiento en funcién de las incidencias que hayan de resolverse. En
este punto deberia aclararse que la decision de suspension debera adoptarse
por la mayorfa de los miembros presentes, puesto que la referencia actual al
«resto de los miembros» podria entenderse en el sentido de que se precisa la
unanimidad de los mismos para suspender la sesién y convocar a Iqs
representantes de los Servicios Juridicos y la Intervencién General. Como ya
se ha sefialado, esta medida podria contribuir a acelerar la tramitacién de los
procedimientos al permitir agilizar el andlisis de la documentacion
administrativa, reducida en la mayof parte de los casos al examen de las
declaraciones responsables de cumplimiento de requisitos de participacién
presentadas por los licitadores, tarea. que puede ser desempefiada
perfectamente por el resto de miembros de la Mesa. '

En el Anteproyecto de Ley se prevé que «el resultado de los actos de las
Mesas de contratacion de calificacion, admisién o exclusion de las ofertas se
publicara en el perfil de contratante» (art. 8.7). Como ya se advirtié6 por el
Departamento de Presidencia en el informe emitido durante el tramite de
informacion publica, existe aqui una discrepancia formal con la legislacién ------
basica, en la que se establece que en el perfil del contratante se publicara «al |
menos la siguiente informacién», entre la qtje figura «todas las actas de la
meSa de contratacion relativas al procedimiento de adjudicacion o, en el caso
de no actuar la mesa, las resoluciones del servicio u organo de contratacién
correspondiente» (LCSP art. 63.3, e). |

En la disposicion adicional segunda se ha previsto que la composicién de las
mesas de contratacion de la Universidad de Zaragoza sea determinada por sus
propias normas internas de organizacion. Puede recordarse qué con ello se
estd acogiendo una alegacion formulada en tal sentido por la propia |
universidéd, que invocaba su autonomia. No obstante, debe tenerse en cuenta

-que la autonomia universitaria reconocida en el art. 27.10 de la Constitucién no
es sino la apoyatura institucional de la libertad de cétedra y por tanto tiene su
campo propio de actuacion en las libertades de ensefianza y de investigacion,
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no en la gestion administrativa de caracter puramente instrumental. Debe
recordarse que, en los términos en que esté formulada la disposicion adicional
segunda del Anteproyecto, su Unica funcionalidad es desplazar el art. 326
|.CSP, operando una deslegalizacién de la materia y dando una libertad
omnimoda a la Universidad de Zaragoza en la configuracion de las mesas de
contratacion mediante disposiciones reglamentarias de infimo rango normativo,
un aspecto de su funcionamiento que nada tiene que ver con el nucleo de la
autonomia universitaria. La introduccién de alguna exigencia de cualificacion de
los miembros de las mesas de contrataciéon parece un elemento minimo
imprescindible una vez que se ha decidido contemplar especificamente esta
cuestion.

En el Anteproyecto de Ley se opta por permitir que el personal que haya
participado en la elaboracion de la documentacion técnica del contrato pueda
formar parfe de la mesa, una opcién que en la legislacién estatal —con
ap!icacic’)n meramente supletoria- s6lo se permite -en el ambito local.

Iguaimente, se desplaza la preferencia —no limitacion- expresada en la
legislacién estatal por la pr‘esenc'i'a‘de funcionarios de carrera frente a los
interinos en las mesas de contratacion. La primera de las cuestiones puede
comportar problemas précticos, puesto que en la propia norma se reconoce
que en ocasiones se plantearan conflictos de intereses. Por oira parte, con
caracter general, en el art. 23 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Regimen
Juridico del Sector Publico, se considera causa de abstencion «haber
ihtervenido como perito [...] en el procedimiento de que se trate». La segunda,
en cuanto que lo establecido en la normativa estatal es una mera preferencia,
pudiendo participar funcionarios interinos cuando ello se justifiqgue, es una
cuestion de detalle, pero cuya justificaciéon desde el punto de vista de garantizar
la autonomia e imparcialidad de las mesas no es evidente.

Se propone la siguiente redaccion para el art. 7:

«1, Las Mesas de Contrataciéon y Comités de expertos son 64rganos de
asistencia a los érganos de contratacion a los que corresponden las funciones -

previstas en la normativa reguladora de la contratacion del sector publico
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2. El nimero de sus miembros serd impar, garantizandose su cualificacion
técnica. Su composicion se publicara en el perfil de contratante del organo de

contratacion con cardcter previo a su constitucion.

Como minimo sera objeto de publicacién el cargo de los miembros, no
pudiendo consistir en meras alusiones genéricas o indeterminadas o que se
refieran Unicamente a la Administracién, organismo o entidad a la que
representen o en la que prestasen sus servicios.

3. El Presidente, que tendra voto de calidad en caso de empate, el Secretario y

los vocales seran nombrados por el érgano de contratacién.

Con caracter 'general, dos de los vocales de las mesas de contratacién de las
Administraciones Publicas serdn un representante de la Direccidon General de
Servicios Juridicos y un representante de la Intervencion General,
designados por. los respectivos 6rganos directivos. Su participacion no sera
necesaria en el proéedimiento abierto simplificado si no han de aplicarse
criterios de adjudicacion evaluables mediante juicio de valor cuya
ponderacién supere el 25% del total. '

4. Los cargos electos o de designacion politica, los titulares de los organos
de contratacién y el personal eventual no podran formar parte de las Mesas
de contratacion ni de los Comités de expertos que hayan de aplicar criterios de
adjudicacion que dependan de un juicio de valor,

5. La participacién en la elaboracién de la documentacion técnica del
contrato no impedird por si misma formar parte de la Mesa de contratacion.

6. La asistencia a las sesiones de la Mesa de contratacidn podra ser presencial
¢ a distancia, .

7. Para la vélida celebracién de las sesiones de la Mesa de contratacion en
que se apliqguen criterios que precisen de un juicio de valor, se analicen
ofertas anormalmente bajas, se haga la propuesta de adjudicacion, o se
examine la documentacién presentada por el propuesto como adjudicatario,
ademas de Presidente y Secretario, sera precisa la asistencia de los
re'presentantes de la Direccion General de Servicios Juridicos y de la
Intervencidon General, cuando formen parte de la misma con caracter
obligatorio. '
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En el resto de las sesiones bastara 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 apreciasen
por mayoria la conveniencia de la participacion de los representantes de la
Direccién General de Servicios Juridicos y de la Intervencion General en la

adopcion de una determinada decision.

8. En las mesas de los poderes adjudicadores no Administracién Publica, -
debera figurar obligatoriamente un representante de la Intervencion 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 euros

en el caso de contratos de suministro y de servicios.

9. Se publicaran en el perfil del contratante del érgano de contratacion las
actas de las sesiones de las Mesas de contratacion relativas a la calificacion,
admisién o exclusién de las ofertas, u otras relativas al procedimiento de
contratacién, excluyendo la informacién no susceptible de publicacion de

conformidad con la legislacion vigente.

Dicha publicacién se hard sin perjuicio de la necesaria comunicacion o

notificacién, segln proceda, a los licitadores afectados.

9. Las decisiones de las Mesas de contratacién seran recurribles ante el érgano
de contratacién al que asistan, salvo cuando proceda un recurso o rectamacion

especial en materia de contratacion».

5. Responsable del contrato (art. 8)

En relacién con la organizacién del sector ptblico autondmico, la regulacion de
la figura del «responsable del contrato» en el articulo 8 incorpora unas
funciones minimas que le corresponderan en todo caso y sin perjuicio de
aquellas otras que pueda atribuirle el 6rgano de contratacion. En relacion con
esta figura, la regulacion propuesta admite gue, en los contratos de obras, las
facultades del responsable del contrato puedan atribuirse bien al director
facultativo de las mismas © bien a otra persona como responsable («las
facultades del responsable del contrato podran atribuirse al director facultativo
de las mismas o a otra persona»), si aéi lo aconsejan razones organizativas o
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lo requiere una mejor gestion. Con ello se pretende dar a la Administracién una
mayor libertad en la organizacién de las funciones reservadas a dicha figura
para controlar la ejecucion del contrato. El problema es que, como ya advirtié el
Departamento de Presidencia en su informe, esta previsién choca con Ia regla
establecida, con carécter basico, 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 «seran ejercidas por el Director Facultativo».

Por otra parte, la designacion de un responsable del contrato se configura
como voluntaria en los contratos menores, en los contratos que se
adjudiquen por procedimientos con negociacién y en los contratos que se
adjudiquen por procedimiento abierto simpfificado. Esta prevision contrasta
" con la norma basica, en la que no se reconocen posibles excepciones: «los
érganos de contratacion deberan designar un responsable del contrato» (art.
62.1 LCSP). |

“También desde el punto de vista de la eficiencia en la gestién, ambas
cuestiones deberian replantearse. El director facultativo de una obra es quien
estd en mejor situacién para actuar como responsable del contrato, velando por .

su adecuado cumplimiento. No obstante, puede existir el problema de que en
determinados contratos calificados como de obras, por la menor envergadura o

la naturaleza de la prestacion contratada no sea necesaria la existencia de un
director facultativo. Para tales casos existe una laguna legal, en forma de
antinomia no resuelta en la legislacién basica, para la que se podria articular
una solucién por el legislador regional.

Igualmente desde el punto de vista de la eficiencia de la gestién, si bien la
desaparicién del deber de designar un responsable del contrato puede estar
justificada en algunos supuestos, la amplitud de la exencién contemplada en el
Anteproyecto de Ley resulta excesiva.

6. Entidades locales y prohibiciones de contratar (art. 10)

En relacién con los aspectos organizativos aplicables a las entidades locales,
se incluye la prevision de que «para la adjudicacién de contratos menores, en
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las Entidades locales cuya poblacién sea inferior a 250 habilantes, la
concurrencia de prohibicion de contratar por incompatibilidad en los cargos
electos, siempre que no perciban retribuciones de la entidad, determinara
Unicamente la existencia de una causa de abstencién respecto de la decision
de adjudicacion del contrato...». Claramente, con esta previsién se ha buscado
adecuar la normativa sobre contratacion publica a ia realidad de los municipios
muy pequefios, que en Aragdn son muy numerosos. Con esta prevision se
estarfa creando una excepcién a determinados aspectos de la prohibicion de
contratar establecida en el art. 71.1, g) LCSP, concretamente en lo que se
aplica a «la persona fisica o los administradores de la persona juridica» en
caso de «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 establecidos en la mismax. La prohibicion se extiende a parientes por
consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado, pero sdlo «cuando se
produzca conflicto de intereses». La excepcién prevista se aplicaria a alcaldes
y concejales de municipios de menos de 250 habitantes, Gnicamente respecto
a los contratos menores. '

A las prohibiciones para contratar aplicables a miembros de las corporaciones
locales se ha referido esta Junta, entre otros, 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 septiembré; 12/2015,
de 30 de septiembre; 7/2016, de 20 de abril; y 10/2016, de 18 de mayo, que
resultan ejemplificativos de la problematica que suscita fa aplicacion del
supuesto de prohibicion de contratar ahora recogido 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 Publicas o tratarse de cualquiera de los cargos electivos

regulados en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
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General, en los términos establecidos en la misma

La prohibicion alcanzara 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, asf como los cargos electos al
servicio de las mismas.

La prohibicion se extiende igualmente, en ambos casos, a los cényuges,
personas vinculadas con analoga relacion de convivencia afectiva,
ascendientes y descendientes, asf como a parientes en segundo grado por
consanguineidad o afinidad de las personas a que se refieren los parrafos
anteriores, cuando se produzca conf'licto de intereses con el titular del érgano
de contratacion o los titulares de los érganos en que se hubiere delegado la
facultad para contratar o los que ejerzan la sustitucién del primero».

Esta remision, en el &mbito de las entidades locales debe entenderse realizada,
respecto a los concejales, al articulo 178 de la Ley Orgénica 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 Corporacion
Municipal 0 de establecimientos de ella dependientes».

Esta Junta, en su Informe 5/2013, de 10 de abril, sefialaba que el fundamento
de esta prohibicion de contratar se encuentra en el principio de imparcialidad
del articulo 103.3 CE; y que la jutisprudencia ha identificado la exigencia del
principio de imparcialidad que esta prohibicién de contratar comporta con la
necesidad de que se preserve la «moralidad administrativa», en el sentido de
que no basta con que la Administracién contratante obre con total sometimiento
a la legislacién sobre contratacion publica, sino que es preciso disipar toda
duda sobre la correccién de la actuacién administrativa como ha afirmado el
Tribunal Supremo. En apoyo de esta afirmacion, se indicaba que:

«De este modo, la STS de 6 de noviembre de 1989, declaré que ¥<Ia prohibicién
de qgue se trata tiene por objeto no sélo dotar de claridad a la actuacién
administrativa, sino evitar en modo absoluto toda sospecha sobre la rectitud y
moralidad en la actuacion de todas las personas que intervienen en la vida
plblica». Es decir, en puridad no nos encontramos ante una incompatibilidad,
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sino ante una prohibicion para contratar, fundada en razones de moralidad
piblica que, a su vez, se asienta scbre los principios de objetividad e
imparcialidad que presiden el ejercicio de todo cargo publico. Pues, como pone
de manifiesto la STS de 31 de mayo de 2004, en toda relacién contractual se
dan situaciones de intereses contrapueastos, propios de los contratos bilaterales,
en las que no es posible actuar con la objetividad e imparcialidad que la ley
requiere, si quien ejerce el cargo de concejal ostenta, a la vez, la condicion de
contratista en una relacién contractual con la corporacién local a la que

perteneace».

El origen de la redaccion actualmente vigente de la norma basica esta en la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que
modificd los articulos 60, y 61 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (TRLCSP), en relacién con las prohibiciones para contratar, e
introdujo un nuevo articulo 61 bis y una nueva disposicién transitoria déecima.
En particular, el apartado g) del articulo 60 TRLCSP, extendi6 el ambito de la
prohibicion —hasta entonces aplicable al afectado y a sus descendientes y
conyuge (o persona vinculada con andloga relacion afectiva)- a los
ascendientes asi como a parientes en segundo grado por consanguineidad o
afinidad, cuando se produzca conﬂic’tb de intereses con el titular del érgano de
contratacion o los titulares de los 6rganos en que se hubiere delegado la
facultad para contratar o los que ejerzan la sustitucion del primero. Esta
regulacién ha sido literalmente incorporada a la legislacion vigente en el art.
71.1, g) LCSP.

Debe recordarse que todo el art. 71 LCSP tiene cardcter basico, con la Unica
excepcion, establecida en la disposicion final primera, 3, parrafo segundo
LCSP, del art. 71.1, f), relativo a la prohibicién de contratar impuesta en virtud
de sancion administrativa firme, con arreglo a lo previsto en la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subvenciones, ¢ de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, y la consiguiente posible exoneracién de-la
misma cuando el érgano de contratacion, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 72.1, compruebe que la empresa ha c_umplido sus obligaciones de
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pago o celebrado un acuerdo vinculante con vistas al pago de las cantidades
adeudadas.

Como sefialamos en nuestro Informe 10/2016, de 18 de mayo, la regulacion de
los conflictos de intereses tiene un origen comunitario, concretamente en el art.
24 de la Directiva 2014/24/UE sobre contratacion publica y en el articulo .35 de
la Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion,
que regulan la cuestién en términos similares. Por otra parte, el concepto de
conflicto de intereses esté contemplado de forma expresa en el articulo 7.4 de
la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcién realizada en Nueva
York el 31 de octubre de 2003 (Instrumento de Ratificacién del Reino de
Espafia, de 9 de junio de 2006, publicado en BOE de 19 de julio de 2006). En |
todo caso, debe recordarse lo previsto en el articulo 57.4, e) de la Directiva
2014/24/UE, que s6lo admite la exclusidn del licitador en el procedimiento de
contratacién cuando no pueda resolverse el conflicto de intereses por medios
menos restrictivos.

En consecuencia, de forma esquemdtica, pueden distinguirse dos reglas

diferentes en la norma basica: primero, la prohibicion absoluta aplicable a
alcaldes y concejales; segundo, la prohibicién aplicable a ascendientes y
descendientes de los anteriores, cényuge o relacion anéloga, asi como a

parientes por consanguinidad o afinidad, que sélo se aplicara en la media en

que exista un conflicto de intereses irresoluble. En este sentido, en nuestro
citado Informe 10/2016, sefialdbamos que las incompatibilidades de los
parientes de los concejales se aplicaban Unicamente a la . contratacién
acordada por el Pleno, pero no a la acordada por el Alcalde, con el que no
guardan ninguna relacién de parentesco, haciendo asi una interpretacion
razonable del alcance de la norma prohibitiva.

En esta linea, una de las cuestiones claramente positivas del Anteproyecto de

Ley es la regulacion en el art. 36 de las conflictos de intereses, con una
amplitud y articulacion procedimental que mejora claramente las previsiones
del art. 64 LCSP, precépto de caracter basico que se desarrolla de forma
correcta y adecuada a juicio de esta Junta. También relacionado con las
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prohibiciones de contratar, en el art. 40 se hace una regulacion de los
procedimientos de declaracién de la prohibicion de contratar y en el art. 41 de
las medidas de cumplimiento voluntario, que pueden comportar la exoneracion
de la prohibicién, estableciendo unas previsiones que comportan un equilibrio
adecuado entre eficacia administrativa y seguridad juridica.

En este ambito vendria a incidir el ya citado art. 10 del Anteproyecto de Ley, en
el que, recordamos, se prevé lo siguiente:

«Para la adjudicacién de confratos menores, en las Entidades locales cuya
poblacion sea inferior a 250 habitantes, la concurrencia del prohibicién de
contratar por incompatibilidad en los cargos electos, siempre que no perciban
retribuciones de la entidad, determinara Unicamente la existencia de una
. causa de abstencién respecto de las decisidn de adjudicaéién del contrato.
Previo informe del Secretario de la Corporacién en el que se constaten estos
extremos, podra admitirse la oferta presentada, siempre y cuando quede

-garantizada la objetividad, la transparencia y la eficiencia de la decision».

Esta prevision formalmente contraria a lo previsto en la norma basica: permite
la contratacién de la Entidad local, no ya con un pariente —eliminando el
conflicto de interés mediante la abstencion-, sino con el propio miembro de la
corporacién, concejal o incluso alcalde, convirtiéndolo en un puro deber de
abstencién. Ciertamente, la restriccion del alcance dé ta medida a «las
Entidades locales cuya pbblacién sea inferior a 250 habitantes» y a los
procedimientos de adjudicacion de «contrato menor», permite pensar que no se

" alterara la competencia entre ope'radores econémicos ni existira afeccién a fa
garantia de unidad de mercado. Sin embargo, pueden seguir suscitdndose
dudas en lo relativo a la «moralidad administrativa». Esto ha suscitado
alegaciones en la informacién publica como ia del sindicato CCOO, que se
pronuncia por el mantenimiento de la prohibicion en los términos establecidos
enla legislacién bésica.

Por otra parte, el requerimiento de un informe al Secretario de la Corporacién,
como se sefiala dirigido a garantizar «la objetividad, la transparencia y la
eficiencia de la decision» es dificil que cumpla esos objetivos si no se hace una
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precisién mayor sobre los extremos sobre los que debe versar, que podrian
referirse a la inexistencia de una alternativa viable para contratar o a la solicitud
infructuosa de otras ofertas. A falta de mayores precisiones en la norma
habilitante, ese informe corre el riesgo de convertirse en un mero formalismo
vacio de contenido.

7. Fomento de la transparéncia y la concurrencia: planes de contratacién
(art. 11 y ss)

En el art. 28.4 LCSP se establece la obligatoriedad de un «plan de
contratacion» que deberd tener caracter publico:

«Las entidades del sector plblico programarén la actividad de contratacién
publica, que desarrollardn en un ejercicio presupuestario o periodos
plurianuales y dardn a conocer su plan de contrataciéon anticipadamente
mediante un anuncio de informacién previa previsto en el articulo 134 que al
menos recoja aquellos contratos que quedaran sujetos a una regulacion
armonizada» ‘

La omisién de previsiones ni sustantivas ni formales respecto de ese «plan de
contratacion» (que si se menciona en el art. 17 del Anteproyecto), cuya
existencia es una obligacién que ha sido establecida con caracter basico, ha
sido sefialada por el Departamento de Presidencia en su informe al
Anteprdyecto. Efectivamente, un texto legal como el propuesto parece el lugar
adecuado para desarrollar el procedimiento de elaboracion y los contenidos de
ese plan de contratacion, que puede ser un instrumento adecuado no sélo para
reforzar la transparencia y promover la concurrencia, sino para coordinar
objetivos entre diversos departamentos de cara a dar una funcionalidad
estratégica a la contratacion, sobre todo en el caso de la Administracién de la
Comunidad Auténoma-o de los grandes municipios.

En lo que se refiere al art. 12 del Anteproyecto, relativo a los «anuncios de
adjudicacién», puede apreciarse algun problema de adecuacién a lo
establecido en el art. 151.2 LCSP, que establece los contenidos minimos de la
notificacion y publicacion de la adjudicacion, en términos en parte coincidente,
aunque pueda apreciarse la omisién de alguno de los extremos mencionados

25




. w GOBIERNO ' Junta Consultiva de Contratacién Administrativa

- de Ja Comunidad Auténoma de Aragén
==DE ARAGON e Autgnema de A

TDepartamenta de Hacienda y
Administracion Pablica

en la norma bésica, como pueda ser «en su caso, el desarrollo de las
negociaciones o el didlogo con los licitadores» (LCSP art. 151.2, ¢). En este
sentido, la Direccidn General de Relaciones Institucionales y Desarrollo
Estatutario, insiste en su informe en que deberia incluirse en el art. 12.2, f)
todos los contenidos del art. 151.2fLCSP, que tiene caracter basico,
recomendacion que esta Junta hace suyé.

8. Publicidad de la modificacién de los contratos (art. 13)

Lo previsto en este precepto guarda estrecha similitud con lo establecido en el
art. 207.3, parrafo segundo, LCSP, que es norma bésica. Sin embargo, de
forma involuntaria se podria estar modificando el plazo de publicacion de la
modificacidn contractual en el perfil del contratante: tanto en la LCSP como en
el Anteproyecto es de cinco dias, pero en el primer caso resultara de aplicacion
la dis_posicién adicional decimosegunda LCSP, de acuerdo con la cual «los
plazos establecidos por dias en esta Ley se entenderan referidos a dias
naturales, salvo que en la misma se indique expresamente que solo deben
computarse los dias habiles», mientras que a falta de una prevision semejante
en el Anteproyecto resultard de aplicacion la prevision general del art. 30.2 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, de acuerdo-con el cual «siempre que por Ley o
en el Derecho de la Unién Europea no se exprese otro cémputo, cuando los
plazos se sefialen por dias, se entiende que estos son hébiles». Ciertamente,
el equivoco podria resolverse por via interpretativa, pero serfa sencillo precisar
que se trata de cinco dias «naturales».

9. Contratos menores (art. 15)

En el articulo 15 del anteproyecto se contiene la especialidad en la tramitacion
de los contratos menores introducida por el Decreto Ley 1/2018, de 20 de
marzo, de medidas urgentes para la agilizacion, racionalizacién y transparencia
de contratos del sector publico de pequefia cuantia. En este sentido, tal y como
édvertimos ya en nuestro Informe 9/2018, de 11 de abril, cuando se produzcan
las circunstancias establecidas en esa regulacion, relativas a una licitacion
publica simplificada «los limites cuantitativos del contrato menor se aplicaran
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Unicamente respecto a cada contrato individual, sin acumularse el valor de
otros contratos menores sometidos al régimen de publicidad».

En la nueva regulacién propuesta se elimina la previsién que contiene el
vigente art. 4 de la Ley 3/2011 de solicitar al menos tres ofertas 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, que la modificacion legal realizada por medio del Decreto Ley 1/2018
habia mantenido. Ciertamente, sometido el contrato a publicidad, parece
redundante promover la concurrencia solicitando esas tres ofertas. No
obstante, podria plantearse mantener esa exigencia —teniendo en cuenta los
actuales limites cuantitativos del contrato menor-, e incluso ampliarla para los
casos en que no se realice esa suerte de licitacion publica simplificada.

10. Procedimiento negociado sin publicidad (art. 16)

En el Anteproyecto no se hace una regulacion sustantiva de estos
procedimientos, pero si se establecen dos previsiones que deben valorarse
positivamente: primero, la posibilidad de publicar en el perfil del contratante
un anuncio simultaneo al envio de las solicitudes para hacer posible la
participacion de otros posibles licitadores v, segundo, la prohibicién de rechazar
las ofertas que presenten licitadores que no hayan sido invitados por ese
s6lo hecho. No obstante, deberfa reflexionarse sobre la posibilidad de que la
posibilidad se convirtiese en una obligacion, sustituyendo «podra» por «debera»
publicarse en el perfil del contratante la informacién sobre el procedimiento
negociado sin publicidad.

11. Contenido minimo de los pliegos de clausulas administrativas
particulares (art. 18)

En el art. 18 del Anteproyecto' se desarrollan algunos aspectos pero se omite
incluso la mencion de otros de los recogidos en el art. 122.2 LCSP como
contenido necesario de los pliegos de clausulas administrativas particulares:
pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes,
la prevision de cesi6n del contrato o la obligacion del adjudicatario de cumplir
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las condiciones salariales de los trabajadores conforme al Convenio Colectivo
sectorial de aplicacion. ‘

De interpretarse que con ello se ha querido alterar la regla basica sobre los
contenidos minimos de este tipo de documentos, podria plantearse un
problema de inconstitucionalidad.

12. Criterios de adjudicacién en los contratos de servicios a las personas
(art. 19}

Aungue con un objeto més amplio en el caso de la legislacién estatal, el
régimen previsto en el art. 19 del Anteproyecto de Ley coincide con el
resultante del art. 145.3, g) LCSP, de caracter basico, en que el precio nunca
puede ser el Unico criterio —entre otros- en los contratos de servicios a las
personas. El Anteproyecto legitimamente va mas alla, permitiendo que pueda-
establecerse un sistema de valoracién de las ofertas en gue no se tome en .
consideracién el precio. Sin embargo, no incorpora la regla contenida en el art.
145 LLCSP, de acuerdo con la cual en los contratos de servicios a las personas,
entre otros, «los criterios relacionados con la calidad deberan representar, al
menos, el 51 por ciento de la puntuacién asignable en la valoracién de las
ofertas». Ciertamente, en el contexto del art. 19 dei Anteproyecto no seria
l6gico entender que se haya querido excluir esta regla, que en todo caso serd
de aplicacion directa como norma bésica, pero la regulacién resultante podria
quedar mas clara de incorporarse.

13. Resolucion de empates (art. 21)

En el art. 21 del Anteproyecto se propone una norma dispositiva para 1a
resolucion de empates, primando sucesivamente a la empresa que tenga un
mayor porcentaje de trabajadores con discapacidad, siempre que este no sea
inferior al 2 por 100; a la empresa con un mayor porcentaje de empleo
femenino; v a la empresa con un menor porcentaje ‘de trabajadores
temporales, siempre que este no sea superior al 10 por 100.

En el trAmite de informacién publica se ha sefalado por alguno de ios
intervinientes la incompatibilidad de esta previsién con una norma bésica,
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también de carécter dispositivo, contenida en el art. 147.2 LCSP, que establece
unos criterios, un orden de prelacion y unos requisitos distintos para que un
criterio pueda ser tenido en cuenta diferentes: empresa con el mayor
porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacion de exclusion 'social;
empresa con mayor nimero de trabajadores fijos con discapacidad en plantilla;'
empresa con mayor numero de personas trabajadoras en inclusién en la
plantilla; empresa con menor porcentaje de contratos temporales; y empresa
con mayor porcentaje de mujeres empleadas. En ambas regulaciones se prevé
el sorteo como criterio final.

Debe insistirse en que en ambos casos se frata de normas dispositivas, que
solo se aplicaran en defecto de previsién distinta en los pliegos de cléusulas
administrativas particulares. No obstante, las normas basicas de aplicacién
supletoria no son una rareza: piénsese en el conocido ejemplo del art. 21.3 de

- la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, en el que se establece que «cuando las normas
reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo maximo [para resolver y
notificar], éste sera de tres meses». En tales casos, es claro que el legislador
sectorial, estatal o autonémicd, puede désplazar la‘norma, que pese a su
caracter basico, tiene una vocacion supletoria. Siguiendo el mismo
razonamienio, parece légico entender que el legislador aragonés podria evitar
la aplicacion de la norma basica supletoria mediante la aprobacién de una
norma imperativa que estableciese unos criterios a aplicar con caracter
necesario en la resolucion de los empates. También podria desarrollar la norma
basica, estableciendo unos umbrales para poder considerar significativo un
criterio, como se hace en el art. 21.1 del Anteproyecto. Lo que puede resultar
problematico es que se desplace una norma basica dispositiva mediante una
norma autondmica que no desarrolla los criterios de la norma estatal, sino que
los contradice mas alld de cualquier interpretécic')n conciliatoria cuando pasa
por delante el porcentaje de empleo femenino sobre el criterio de la menor
temporalidad de los trabajadores en plantilla.
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14. Ampliacién del plazo para requerir documentacion justificativa (art.
22)

En el art. 22 del Anteproyecto se prevé que el o6rgano de contratacion pueda
ampliar motivadamente el plazo de que dispon=e el licitador seleccionado para
la presentacion de la documentacion justificativa de los extremos objeto de

- previa declaracion responsable, desde los diez dias habiles previstos en el
articulo 150.2 LCSP «hasta un maximo de véinte dias habiles», lo que en su
caso sera acordado «en el momento de aprobacion del expediente».

Una primera observacion se referiria a la dificultad constitucional de ampliar un
plazo imperativo establecido en norma basica. Puede ademas sefialarse Ia
coincidencia con la norma también bésica contenida en Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, de acuerdo con la cual en los procedimientos administrativos «se
requerird al interesado para que, en un plazo de diez dias, subsane la falta o
acompafie los documentos preceptivos» (art. 68.1). Este plazo «podrd ser
ampliado prudencialmente, hasta cinco dias, a péticic’m del interesado o a
iniciativa de! 6rgano, cuando la aportacion de los documentos requeridos
presente dificultades especiales», pero esto no podrd hacerse en ningin caso
cuando se trate de <<procedimientos selectivos o de concurrencia competitiva»
(art. 68.2).

Sirva esto de recordatorio de que el establecimiento de plazos en los
procedimientos, incluso e! supuesto especifico de presentaciéon de documentos
y su posible ampliacién, ha sido en otros ambitos regulado con caracter basico
sin que ello haya sido discu‘tido por nadie. Pero también de que ia ampliacion
de plazos no puede ser acordada de forma sobrevenida a uno de los sujetos en
concurrencia, sino que las condiciones, incluidos los plazos, deben ser
conocidos por todos con antelacion suficiente para asegurar la transparencia y
la igualdad de trato. En consecuencia, de mantenerse la posibilidad de
ampliacién de los plazos en el futuro Proyecto de Ley se propone que el plazo
gue vaya a aplicarse sea fijado en los pliegos de condiciones administrativas

particulares,
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15. Constitucién de garantias mediante retencién en el precio (art. 25)

A diferencia de lo previsto en el art. 108.2 LCSP, en el que se establece la
posibilidad de que la garanﬁa definitiva de los contratos pueda constituirse
mediante el sistema de retencién del precio por el _propuesto como
adjudicatario sélo «cuando asi lo prevea el pliego de clausulas administrativas
partiéulares», en el articulo 25 del Anteproyecto de Ley directamente se
establece esa posibilidad ex lege y con Carécter general. Con ello, el propuesto
como adjudicatario dispone de un mecanismo adicional para constituir la
garantia, lo que puede reducir ios costes financieros, permitiehdo formular
ofertas econémicamente mds ventajosas para la entidad contratante.

Debe advertirse que el art. 108.2 LCSP tiene caracter basico de acuerdo con la
disposicion final primera, 3 del propio texto legal. No obstante, dada la
formulacién de este articulo, confiriendo una posibilidad en términos abiertos a
los érganos de contratacidn, que podrén incluirlos en los pliegos de clausulas
administrativas particulares, debe entenderse que entra dentro del &mbito de
competencias del legislador regional precisar su aplicacién en su propio &mbito
de competencia. No obstante, debido a la diferencia en este punto respecto a lo

previsto en la LCSP, quiza convendria qué en el Anteproyecto se advirtiera @~

expresamente de que la eleccién de la forma de constituir la garantia, incluido

el sistema de retencion en el precio, corresponde al propuesto como

adjudicatario, sin que pueda ser impuesta ni denegada por la entidad

contratante. En lo que si podra haber una negativa por el 6rgano de

contratacion es a la propuesta por el contratista de un sistema mixto, sélo en

parte basado en la retencién en el precio.

La forma de proceder a la retencién para la constitucion de la garantia definitiva
plantea algunas dudas, especialmente en el caso de pagdé parciales, que se
vayan a realizar mediante abonos a cuenta o, en el caso de contratos de tracto
sucesivo, mediante pago en cada uno de los vencimientos que se hubiesen
estipulado, en el que ha de plantearse si en el momento del primer pago habra
de retenerse del precio solo «un porcentaje equivalente al establecido para la
garantia definitiva», como literalmente se dice en el precepto, o el importe total

. 31



o Junta Consultiva de Contratacion Administrati
mgg?gﬁgg 8 de a Comunidad Aut6roma de Aragen
Dep .

to de Hacienda y
Administrarion Pablica

de la garantia. De optarse por el porcentaje, dado que es el cinco por ciento del
precio final ofertado (salvo que por circunstancias especiales, se acuerde un
porcentaje mayor, también aplicado sobre el precio final ofertado), no se
constituirfa el importe total de la garantia hasta la finalizacién de la ejecucion, lo
que podria ocasionar problemas en caso de incumplimiento contractual. Por
ello se propone cambiar la redaccion cambiando la formulacion actual —«se
retendra un porcentaje equivalente al establecido para la garantia definitiva»-,

“por la previsién de que «se retendra la cantidad necesaria para la constitucion
de la garantia definitiva del primer pago o, de no ser posible por su cuantia
insuficiente, en los sucesivos hasta completaria».

16. Simultaneidad de procedimientos de resolucién de contratos e
imposicién de prohibiciones de contratar (art. 28)

Una medida que puede redundar en una mayor eficiencia de los coniroles de la
gjecucion de los contratos es la prevista en el articulo 28, que permite acumular
en un Unico procedimiento la resolucién de un contrato y la imposicion de una
prohibicién de contratar «cuando la misma pueda deducirse de la culpabilidad
del contratista en la resolucion del contrato».

Aunque en el articulo 28 del Anteproyecto se establece que podréh
«simultanearse» el procedimiento de resolucién con el procedimiento de
imposicion de una prohibicion de contratar, se trata en realidad de una
acumulacion de dos procedimientos debido a su «intima conexién» (art. 57 de
la Ley 39/2015) para su tramitacion conjunta: la resolucion de inicio del
procedimiento de resolucién advertird de la posibilidad de que se aprecie la
concurrencia de una causa de prohibicion de contratar, se dara audiencia de
forma expresa al contratista de forma simuitdnea sobre ambos exiremos, se
solicitardn los informes administrativos pertinentes simuitdneamente sobre
ambas cuestiones y la resolucién que ponga fin al procedimiento de
resolucion del contrato se pronunciard ademas sobre el alcance y duracion
de la eventual prohibicion de contratar. Debe tenerse en cuenta que la
acumulacién en un Unico procedimiento de la adopcién de medidas de
restablecimiento de la legalidad y de la imposicién de una sancién es algo
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habitual en el Derecho administrativo espafiol, incluido el aragonés {a titulo de
mero ejemplo, art. 283 del Decreto-Legislativo 1/2014, de 8 de julio, del
Gobierno de Aragon, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Urbanismo de Aragén), como lo es también la determinacién de la cuantia de
los dafios o perjuicios causados a la Administracion en una resolucién
sancionadora, siendo lo contrario la excepcién, como se recoge en el art. 90.4
de la Ley 39/2015.

En realidad, lo que puede ser simultdneo al procedimiento de resolucién, pero
mantiene su cardcter de procedimiento administrativo diferenciadd es la
«licitacion de un nuevo procedimiento de adjudicacién con el mismo objeto»,
supuesto en el que «la adjudicacién de éste quedard condiclonada a la
previa resolucion de aquél» (art. 28.4 del Anteproyecto de Ley). |

En virtud de las consideraciones anteriores, se propone una redaccion
alternativa para el art. 28.1:

«A la tramitaciéon del procedimiento de resolucién de contrato por causa
imputable al contratista podran acumularse los trdmites propios del
procedimiento para la imposicién de una prohibicion para contratar, cuando la
misma pueda deducirse de la culpabilidad del contratista en la resolucién del
contrato. '

De aceptarse esta redaccidon alternativa deberia también adaptarse la
denominaciéon del articulo 28, que pasaria a ser «Acumulacidn de
procedimientos' de resolucién de contratos e imposicion de prohibiciones de
contratar».

17. Indemnidad salarial y control del pago a los trabajadores (art. 29)

En el articulo 29 del Anteproyecto, con la referencia «indemnidad salarial», se
establece una prescripcién dirigida a contratistas y subcontratistas tendente a
garantizar que determinadas condiciones de trabajo del -perSona! de la empresa
c.ontratista 0 subcontratista no puedan empeorar como consecuencia de la
mera pérdida de vigencia del convenio colectivo aplicable. Las condiciones
laborales establecidas en el convenio que resulte de aplicacion en el momento
de la aprobacion del expediente del contrato habran sido contempladas como
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«costes laborales», primero en la elaboracidn del expediente por la
Administracion y posteriormente por los licitadores al confeccionar sus ofertas.
Parece logico que esos costes constituyan un minimo que se deba mantener
durante toda la ejecucion del contrato, sin que el contratista pueda incrementar
sus beneficios como consecuencia de la pérdida de vigencia del convenio
inicial, aplicando unas condiciones menos beneficiosas para los trabajadores.

En este sentido, se trata de una formulacién mas correcta, pero también mas
protectora que la contenida en la LCSP, en cuyo art. 35.1, n) se establece como
«contenido minimo del contrato», la «obligacion de la empresa contratista de
cumplir durante todo el periodo de ejecucion de contrato las normas vy
condiciones fijadas en el convenio colectivo de aplicacion», ademas de en el
art. 122.2, relativo a las clausulas administrativas particulares, aungue en este
caso sblo se refiera a las «condiciones salariales».

Ahora bien, en los términos literales del art. 29.1 del Anteproyecto parece que
la excepcién a la regla se producira cuando entre en vigor un nuevo convenio

- colectivo: las empresas licitadoras se comprometen a mantener las condiciones

- laborales, especialmente en cuanto a salario y duracion -de la jornada,
establecidas en el convenio colectivo aplicable en el momento de la
aprobacion del expediente de contratacién —dado que los costes laborales que
resulten del convenio se habran tenido en cuenta en la elaboracion y aprobacién
del presupuesto base de la licitacion-, aun cuando dicho convenio pierda su
vigencia durante la ejecucién del contrato, incluidas las prérrogas, pero esto «en
tanto no entre en vigor uno nuevo que lo sustituya».

18. Resolucion de contratos y subcontratos {(art. 31)

El incump’iimiento de la obligacién de mantener las condiciones laborales de los
trabajadores, especialmente las relativas a salario y duracion de-la jornada,
puede dar lugar a la aplicacion de penalidades al contratista (art. 30 del
Anteproyecto) y a la resolucién del contrato (art. 31). Estas obligaciones se
aplican también a las empresas subcontratistas, pudiendo generar la
responsabilidad del contratista principal en caso de incumplimiento (art. 29.2),

aungue la naturaleza de esa responsabilidad no se especifique fuera de
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sefialar que es «frente al poder adjudicador» y resulte mas que dudoso que
pueda tener naturaleza objetiva.

No obstante, resulta més que problematica la consecuencia prevista en caso
de incumplimiento para el propio subcontratista. De acuerdo con lo previsto en
el art. 31.3:

«8i quien Incumpliera el compromiso fuera un subcontratista, el poder
adjudicador podra obligar al contratista a que resuelva el subcontrato, sin
indemnizacién alguna para el subcontratista».

La relacion contractual entre dos émpresarios privados, contratista vy
subcontratista respecto a la Administracion, esté regida en lo sustancial por el
Derecho privado. Al respecto cabe ‘recordar que la «legislacién civil» es
competencia exclusiva del Estado de acuerdo con el art. 149.1.182 de la
Constitucién ~con la Gnica excepcion del Derecho foral, que no es aplicable

| aquf-, lo mismo que sucede con la «legislacién mercantil», segin se establece
en el art. 149.1.6% CE. En consecuencia, el legislador aragdnés no puede
disponer la resolucion de un contrato privado ni mucho menos establecer sus
efectos, estableciendo la inexistencia de indemnizacion.

Por ello se propone una redaccion alternativa para el art. 31.3:

«8i quien incumpliera el compromiso fuera un subcontratista, el poder
adjudicador podré obligar al contratista a que le sustituya, sin que ello genere
derecho a indemnizacién alguna para el contratista».

Ademas, la habilitacion al poder adjudicador para «obligar al contratista»,
potestad que sdlo podria actuarse mediante un acto administrativo de caracter
ejecutivo, al resolver un conflicto entre particulares estaria ejerciendo
facultades materialmente jurisdiccionales en detrimento del monopolio
jurisdiccional de Jueces y Magistrados establecido en el art. 117 de la
Constitucion.

19. Control del pago a los trabajadores (art. 32)

Debe acogerse positivamente la facultad de que la entidad contratante pueda
controlar el pago de los salarios por el contratista a los trabajadores (articulo
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32). Este no esta prevista en la LCSP, pero es una facultad complementaria de
sus previsiones, ya que el impago de salarios ha sido configurado en fa LCSP
como causa de resolucién de los contratos (articulo 211.1.i)

20. Reservas sociales de contratos (art. 33)

En relacién con las reservas sociales de contratos, materia en la gque fue
pionera la Ley 3/2011, el anteproyec{o se alinea con lo dispuesto en la
disposicién adicional cuarta LCSP en lo relativo a &mbito subjetivo, porcentaje
de reservas y base para el calculo de las mismas. En este sentido, podran
resultar beneficiarios de las reservas, con independencia de la cuantia del
contrato, los centros especiales de empleo de iniciativa social y empresas de
insercidn regulados respectivamente en el texto refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobada
mediante Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, y en la Ley
44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacion del régimen de las empresas
de insercidn. El porcentaje de las reservas de contratos se calculara, siguiendo
también en este punto lo dispuesto en la LCSP, 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 LCSP, celebrados en el ejercicio
anterior a aqué! al que se refiera la reserva. Para la Comunidad Auténoma de
Aragén vy los poderes adjudicadores vinculados a la misma, el porcentaje
minimo de reserva ya no se remitira a lo que disponga anualmente la Ley de
Presupuesfos Generales de la Comunidad Auténoma de Aragdn, sino que la
disposicion transitoria segunda del anteproyecto lo fija en el 7 por ciento para
2018 y 2019, con un incremento de un punto porcentual por afio, hasta
alcanzar un 10 por ciento a los cuatro afios de la entrada en vigof.

Deberia sefialarse expresamente en el articulo 33 del Anteproyecto que la
adopcién como base de célculo del porcentaje de reservas del «importe global
de los procedimientos de adjudicacion de suministros y servicios incluidos en
los cédigos CPV recogidos en el anexo VI de la LCSP celebrados en el
ejercicio anterior a aquel al que se refiera la reserva», no impedira que las
reservas de contratos se materialicen en contratos con un objeto distinto al del
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anexo VI de la LCSP, aclarando con ello el ambito objetivo de las reservas
sociales de contratos. ‘

Puede resultar problematica la prevision del art. 33.5:

«Los drganos de contratacién podran, en el Ambito de sectores objeto de
contratacién centralizada, contratar al margen de la misma si optan por reservar
el contrato».

Seria muy conveniente que en estos casos se estableciese al menos la
necesidad de recabar autorizacion del érgano competente en contratacion
centralizada, porque por esta via se. podrian dejar sin contenido acuerdos
marco de homologacién vigentes, con valores estimados y expectativas
creadas.

21. Promocién de la participacién de las Pequefias y Medianas Empresas
(art. 34 y 35)

La promocién de la participacion en la contratacidon publica de las pequeiias y
medianas empresaé es un objetivo estratégico incorporado a la normativa
europea, nacional y tambien regional de contratacion puablica. Entre . otras

_cosas, con ello se puede facilitar la creacién de empleo vy, en el casc de
Aragén, contribuir a la vertebracion del territorio. El Anteproyecto de Ley dedica
a ese objetivo varias medidas.

Se enmarcan claramente en esta finalidad, dado que la participacién en los
contratos publicos de las PYME se produce en una gran cantidad de casos ‘por
via de la subcontratacion, dos medidas no recogidas en la LCSP para que los
subcontratistas puedan acreditar su experiencia en licitaciones futuras y de ese
modo asumir mas facilmente el papel de contratistas principales. En este
sentido, se establece la emision obligatoria de certificados de su participacion
en la ejecucion de contratos publicos por parte de los coniratistas que los
hayan subcontratado (art. 34.1). Ademas, de acuerdo con el articulo 34.2: «Los
certificados de correcta ejecucion gue se expidan al contratista principal por
parte del drgano de contratacion recogeran el porcentaje de subcontratacién
efectuada en ia ejecucién del contrato al que se refieran». En el mismo sentido,
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podria plantearse la posibilidad de que el subcontratista también estuviera
legitimado para solicitar ese-certificado de correcta ejecucion, en cuanto su
contenido le servira para acreditar la correcta ejecucidn de la parte
subcontratada, ademas de permitirle evitar las consecuencias negativas de una
eventual actitud obstruccionista del contratista a la hora de emitir el certificado
contemplado en el art. 34.1.

En el articulo 35 del anteproyecto se habilita la posibilidad de pago directo a
subcontratistas y proveedores, sin necesidad de que el pliego de clausulas -
administrativas particulares contemple expresamente tal posibilidad, a
diferencia de lo que se establece en la disposicién adicional quincuagésimo
primera de la LGCSP. Sin embargo, la efectividad de esa prevision se condiciona

" al requisito de que el pago a subcontratista o proveedor haya sido consentido
por el contratista principal. Puede suponerse que la conformidad con el pago
directo a subcontratistas y proveedores podré ser utilizada por las entidades
coniratantes como criterio de adjudicacién con el objetivo de «fomentar» esas
conformidades y facilitar asi, liegado el caso, las posibilidades de pago directo
a subcontratistas y proveedores. En uno y otro caso, sera necesaria una
implicacién directa del 6rgano de contratacién para que se trate de una medida
efectiva.

22. Supervision de la contratacion publica (art. 38 y 43)

El modeio de supervision que plantea el anteproyecio de Ley pasa por atribuir
las funciones de supervision de la contratacion puablica a la Agencia de
Integridad v Etica Publicas creada por Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integfidad
y Etica Publicas, pendiente todavia de constitucién. Se pretende que dicha
agencia actie como o¢rgano equivalente en cuanto a sus competencias y
funciones a la Oficina Independiente de Regulacién y Supervision de la
Contratacion, posibilidad amparada expresamente en el art. 332 LCSP, que
dispone que «Las Comunidades Autdnomas podran crear sus propias Oficinas
de Supervisién de la Contratacién».

Se trata de una decision politica, sobre cuya oportunidad no corresponde que
esta Junta se pronuncie. No obstante si cabe mostrar ia extrafieza que suscita
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el art. 38, b) del Anteproyecto, en el que se habilita a los dérganos de
contrataciébn a imponer a los contratistas, se supone que a través de la
convocatoria o los pliegos de condiciones administrativas particulares, las
suscripcidn de un «compromiso de sujecidbn a la monitorizacién del
procedimiento de contratacién en todas sus fases por la Agencia de Integridad
y Etica Plblicas». El ambito competencial, tanto subjetivo como objetivo, y las
potestades administrativas de un organismo publico deben ser establecidos por
el legistador, no teniendo sentido que deriven de la decision singular de un
6rganc administrativo, que utilice la documentacién contractual para extender
esas facultades a un determinado contrato. El razonamiento anterior puede
aplicarse también a la imposicion por. via contractual de la obligacién de
suscribir un protocolo de legalidad, que viene a ser un mecanismo de
privatizacion de la supervision que deberia corresponder a los rganos pablicos
competentes. Ciertamente, estas previsiones se encuentran ya incorporadas al
ordenamiento aragonés en el art. 25 de la Ley 3/2011, pero deberia
reflexionarse sobre su oportunidad.

En cuanto al regimen transitorio (DiSposici(')n tfransitoria cuarta) de elaboracién
de los informes de supervision a los que se refiere la Directiva 2014/24, debe
explicitarsé que es a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa a la
que correspondera la aprobacién del informe de supervisién una vez éste haya
sido elaborado por la Oficina de Contratacion Piblica dependiente de la.
Direccién General de Contratacion, Patrimonio y Organizacion, toda vez que la
citada Oficina tiene recogida entre sus funciones, precisamente, la
«elaboracién del Informe de supervisién a que se refiere la normativa sobre
contratacién publica» segin el articulo 27.d del Decreto 311/2015, de 1 de
diciembre, del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba la estructura
organica del Departamento de Hacienda y Administracion Pudblica, modificado
por Decreto 90/2017, de 20 de junio, del Gobierno de Aragén.

El cambio de denominacién de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa, que pasaria a ser la «Junta de Contratacion Publica de la
Comunidad Auténoma de Aragdn» previsto en el articulo 42 va en la linea de!
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experimentado por su homologa estatal, que. ahora se denomina «Junta
Consultiva de Contratacién Publica del Estado» de conformidad con el art. 328
LCSP. Sus competencias se cefiiran Unicamente a los contratos publicos de
obras, servicios y 'suministros, esto es, la «contratacion pulblica», concepto
similar aunque no coincidente con el de «contratacion administrativa» y que
excluye del ambito competencial de la Junta, entre otras cosas, la contratacion
patrimonial, que es administraliva en el sentido de realizarse por
administraciones publicas, pero no «publica» en el sentido de «sometida a la
legislacion de contratos del sector publico».

23. Regulacion del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragén y de los érganos de recurso especial en las Entidades Locales
(art. 45-52)

La nueva Ley de contratos prevé que determinadas entidades locales, en
particular municipios de gran poblacion —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
Diputaciones Provinciales, puedan crear sus propios organos de recurso. Tal
decisién no ‘es compartida por esta Junta por poder comprometer la
independencia, cualificacién y coordinacién de estos drganos especializados,
deteriorando potencialmente la seguridad juridica en el ambito de la

contratacién puablica.

No obstante, en el anteproyecto de Ley se establecen previsiones en relacion
con fa composicion, duracién del mandato, incompatibilidades y garantias de
los miembros tales drganos para garantizar que los que eventualmente puedan
crearse sean en la medida de lo posible «equivalentes» al Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon.

Como mejora técnica, en el titulo del articulo 51 debe sustituirse la mencion al’
«Tribunal» por la de «drgano de recurso», ya que conforme al articulo 45 la
denominacion «Tribunal Administrativo de Contratos Publicos» quedara
reservada al Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén.

También como mejora técnica deberia contemplarse el supuesto de que alguno .
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de los miembros del Tribunal Administrativo de Contratos Pblicos de Aragén
no pudiera puntualmente desempefiar sus funcionés, bien por concurrir un
conflicto de intereses, a que se hace referencia en el art. 47.3 del Anteproyecto
de Ley, o bien por enfermedad o ausencia, pudiéndose prever la actuacién con
un quorum reducido o la suplencia. '

Adicionalmente, se propone que el plazo de seis meses de posible prorroga del
contrato originario hasta que comience la ejecucién del nuevo contrato, cuando
la adjudicacion de esta ultimo haya sido recurrida, contemplado en el art. 48.4
del Anteproyecto se amplie a nueve meses, equiparéndolo asf a la posibilidad
de prorroga por ese periodo para el caso de incidencias resultantes de
acontecimientos imprevisibles para el érgano de contratacion producidas en el
procedimiento de adjudicacion, que se establece en el art. 29.4, parrafo quinto,
LCSP, que ademés tiene cardcter basico.

24, Integridad de la informacion

En la disposicion adicional cuarta del anteproyecto se admite la utilizacion de la
tecnologia de «registro distribuido» en los procedimientos de contratacion
plblica. Esta incipiente tecnologia est4 llamada a implementarse en el futuro en
toda la actuacion administrativa, por lo que debe aplaudirse la prevision de que
el &mbito de los contratos publicos sea la contratacién pablica uno de los
primeros ambitos en los que se introduzca. Esta habilitacién puede servir a
varios fines: estimular la innovacién empresarial, al proporcionar la seguridad
juridica suficiente para el desarrollo de aplicaciones que mejoren la eficiencia
de la actuacidon administrativa contractual, pero sobre todo la utilizacién de
«registros distribuidos» para el almacenamiento de la informacién supondra un
plus de «apertura» respecto de su publicacién en portales centralizados como
el perfil de contratante o el portal de transparencia.

Por ello, como mejora técnica, se propone que en el titulo de. la citada
disposicion adicional se incluya una referencia al principio de transparencia
junto a la de integridad de la informacién.
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Ill. CONCLUSION

Se informa favorablemente el Anteproyecto de Ley de uso estratégico de los
contratos publicos en Aragdn, con las observaciones y sugerencias contenidas
en el cuerpo de este Informe.

Informe 14/2018, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
la Comunidad Auténoma de Aragén, adoptado en su sesién del dia 13 de
junio de 2018.

EL PRESIDENTE ACCIDENTAL

(Por abstencién del Presidente suplénte, en aplicacion del articulo 5.2 de

las Normas internas de funcionamieﬁto, aprobadas por Acuerdo de 14 de

diciembre de 2006 de la Junta Consﬁltiva de Contratacion Administrativa
de la Comunidad__Athéno a de Aragon)
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