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PRESENTACION.-

La Ley 3/ 2011, de medidas de Contratos del Sector Ptblico, obedece a la
necesidad de dar soluciones a ciertos problemas practicos de la contratacién pu-
blica, ante la ausencia de respuesta de la legislacién bésica estatal (RD Legislati-
vo 3/2011, en adelante TRLCSP. Los cambios legislativos estatales, en concreto,
la Ley 34/2010, aconsejaban avanzar ciertas soluciones legislativas propias que
favorecieran una mejor gestiéon de la contratacion publica. Tras tres afios de vi-
gencia (y con ajustes) procede reflexionar sobre si las medidas adoptadas fueron
acertadas y si son compatibles con el nuevo derecho comunitario?.

Obviamente, la primera cuestion a delimitar es la competencia material de la
Comunidad Auténoma para poder dictar la referida norma legal.

1. LA DELIMITACION COMPETENCIAL COMO PRESUPUESTO
HABILITANTE DE LA LEY 3/2011.

La Disposicién Final Séptima de la TRLCSP determina el criterio de atribu-
cién competencial. De la lectura de este precepto -al margen de que sea constitu-
cionalmente discutible el sistema de lista para determinar lo bésico en favor del
Estado (la Ley 31/2007, de 30 de octubre, no sigue por lo demds este modelo)-

1. Trabajo realizado en Proyecto Investigaciéon “Hacia una contratacién ptblica eficiente” (REF.: DER2012-39003-
(C02-01)

2. Me remito a mi monografia El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacion piiblica. De la burocracia a la
estrategia. (El contrato piiblico como herramienta del liderazgo institucional de los poderes piiblicos), Aranzadi, Cizur Menor, 2014.
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pudiera desprenderse la opinién del escaso margen de maniobra competencial
de las Comunidades Auténomas. Visién en modo alguno correcta ya que esta
Disposicién TRLCSP exige una interpretacion desde la perspectiva de los marcos
estatutarios vigentes (y no a la inversa, ya que el Estatuto tiene una indiscutible
funcién constitucional)®. Por lo demds, de estos preceptos TRLCSP se deduce que
el ntcleo duro de las normas que merecen el calificativo de lo bésico de la contra-
tacion publica son las disposiciones generales, los elementos estructurales y los
procedimientos de seleccién y adjudicacién de contratos (materias, que, por cier-
to, tienen directo fundamento comunitario). También serdn bdsicas las normas
que regulan el régimen juridico de los contratos calificados como administrati-
vos. Asi, por contra, no tendrdn caracter de basico en modo alguno las cuestiones
de organizacién administrativa y de gestiéon contractual (incluyendo las relativas
a preparacion del contrato ligadas a éstas).

Pero ademds, el TRLCSP presenta normas de cardcter basico imperativo y
otras normas bdsicas que exigen un desarrollo autonémico, tal y como puso de
relieve el profesor BANO LEON en su intervencién como experto en la trami-
tacién de la Ley en las Cortes Generales (DSCD ndm. 756, sesién 31, de 20 de
febrero de 2007). Asi, y sin dnimo exhaustivo, en relacién a estos tiltimos pueden
citarse: las normas relativas a las competencias para contratar, las referencia a la
nueva figura de responsable del contrato, las que establecen los elementos fun-
damentales del perfil contratante y las relativas a trasparencia mediante medios
electrénicos, las normas procesales relativas a prohibiciones de contratar y las re-
feridas a clasificacion empresarial en el &mbito autonémico asi como las relativas
a la garantfa global. También merecen este calificativos los preceptos que regulan
los expedientes de contratacion las condiciones especiales de ejecucién y las nor-
mas especiales de preparacion de los distintos contratos publicos -incluso deter-
minacién de importe inferior para contratos menores- y prescripciones relativas
a ejecucién como cesién y subcontratacion y extincién (en tanto organizacién)*.

Ciertamente, a partir de la competencia estatal exclusiva sobre la legislacién
bésica de contratos, se reconoce a las Comunidades Auténomas la de dictar nor-

3. De hecho, conviene llamar la atencién en la Disposicién final undécima. Habilitacién para el desarrollo regla-
mentaria que habilita al Gobierno para que, en el &mbito de sus competencias, dictar las disposiciones necesarias para el
desarrollo y aplicacién de lo establecido en esta Ley. Lo que viene a sugerir que en su &mbito competencial le corresponde
este desarrollo a la Comunidad Auténoma.

4. En esta misma linea se posiciona X. PADROS en su interesante trabajo “ La llei des contractes del sector public i
les competencies de la generalitat de catalunya sobre contractacié: possibilitats de desenvolupament.”, Revista d ‘estudis
Autonomics i Federals, num. 6, 2008, p. 255. En este articulo se analiza, en primer lugar, cudl es el marco competencial en
materia de contratacién que resulta de la aprobacién del Estatuto de Autonomia de Catalufia de 2006, para constatar una
efectiva ampliacién del techo de las competencias de la Generalitat de Catalunya, tanto desde la perspectiva material -con
el reconocimiento de un dmbito de exclusividad hasta ahora inexistente, que convive con otro dmbito de competencias
compartidas-, como desde el punto de vista subjetivo, en cuanto que las competencias sobre contrataciéon abarcan no sélo
los contratos de la Administracién de la Generalitat, sino también los de la Administracién local en Catalunya. Por otra
parte, se examina también cémo ha ejercido el Estado recientemente sus competencias mediante la aprobacién de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, que incluye la legislacion bésica en la materia, y se valoran las
posibilidades de desarrollo legislativo de la Generalitat a partir de sus competencias exclusivas y compartidas y a la vista
del nuevo marco de la mencionada legislacién bésica estatal. La tesis principal que se defiende es que existe un campo
de actuacién autonémico para aprobar una ley sobre contratos de las administraciones ptiblicas catalanas, autonémica y
local, con una atencién preferente a los aspectos de organizacién de la gestién de la contratacién ptblica, a determinados
apartados del ciclo contractual y sobre todo a la contratacién publica electrénica, que junto con la recepcién del derecho
europeo constituyen los dos grandes ejes sobre los que gira la evolucion del derecho de contratos de los tltimos afios.
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mas de desarrollo en el espacio definido por aquellas (STC 68/1988, de 19 de
abril) y su ejecucién’. Segin expresé la STC 142/1983, de 20 de mayo, las Bases
vienen “a determinar lo que es competencia estatal y a definir al mismo tiempo
el punto de partida y el limite a partir del cual puede ejercer la Comunidad Auté-
noma la competencia asumida en su Estatuto”. Por medio de las bases se asegura
“una regulacién normativa uniforme y de vigencia en toda la nacién” y estable-
cen “funciones normativas que aseguren, en lo que es menester en comuin unifor-
me, unas reglas a partir de las cuales las Comunidades Auténomas, que tengan
asumidas competencias en la materia, puedan ejercerlas” (STC 57/1983, de 28 de
junio). Estas bases deben constituir un minimo comtn normativo. Obviamente,
como ya hemos indicado, el derecho comunitario lo es y, por tanto, mientras se
cumpliera con el derecho comunitario de los contratos publicos no se infringiria
la competencia bdsica del Estado.

En todo caso, conviene abordar el alcance de este competencia exclusiva
del Estado sobre contratacién y concesiones administrativas. SANTAMARIA
PASTOR ha sefialado la heterogeneidad del concepto de contratos administrati-
vos, que incluye materias con titulos competenciales diferentes. Los aspectos or-
ganizativos de la contratacion y clasificacién de los contratista corresponderian a
la competencia de organizacién administrativa. La regulacién de los contratos de
entes instrumentales privados es competencia referida a organizacién del sector
publico. Los aspectos procedimentales respecto a la elaboracién de proyectos, se-
leccién de contratistas y recepcién de obras tendrian como titulo competencial el
de los procedimientos administrativos. S6lo las normas sustantivas contractuales
para las Administraciones Ptublicas, como las relativas a la capacidad para con-
tratar, el precio y la formalizacién y ejecucién del contrato, estarian amparadas en

el apartado de contratos y concesiones administrativas a que se refiere el articulo
149.1. 18 CE®.

Examinados los preceptos de los Estatutos de Autonomia (especialmente los
de dltima generacion: Catalufia, Andalucia, Valencia o Aragén) puede defender-
se que la competencia de la Comunidad Auténoma es exclusiva en todos los as-
pectos organizativos y procesales y de contratos puiblicos del sector ptblico que
no sean Administracién Publica, aunque en el &mbito de régimen juridico de los
contratos administrativos -entendido en sentido estricto- debe respetar la legis-
lacién bésica del Estado en la materia. En este tltimo aspecto, la STC 141/1993,
de 22 de abril, declar6é que eran elementos bdsicos de la normativa sobre con-
trataciéon administrativa los que tienen por objeto “proporcionar las garantias
de publicidad, igualdad’, libre concurrencia y seguridad juridica que aseguren a

5. Sobre la concrecién formal de las bases en esta Sentencia resulta de interés el estudio de J.A. MONTILLA MARTS
“Los elementos formales en el proceso de construccion de lo basico”, Revista Espafiola Derecho Constitucional, nim. 68,
2003, pp. 89-120.

6. SANTAMARIA PASTOR, J. A., Comentarios a la Ley Orgdnica de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de
Navarra, MAP, Madrid 1992, pp. 521-522

7. La STC de 12 de enero de 2001 declar6 la prohibicién de las cldusulas y condiciones de los pliegos que discrimi-
naran o supusieran précticas restrictivas por domicilio, lengua, regién, ubicacién de instalaciones, depésitos o talleres,
tipologfas o marcar, especificaciones técnicas, etc., que no estuvieran justificadas en necesidades concretas, que dieran
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los ciudadanos un tratamiento comtin por parte de todas las Administraciones
publicas®. Objetivo este que refuerzan y extienden subjetivamente las Directivas
de la CEE sobre la materia, a las que es preciso adaptar nuestro Derecho interno,
como fue el caso del RDLeg 931/1986 y el RD 2528/1986”".

Con relacién a este dltimo, declaré el cardcter bdsico de los preceptos que
doten de “efectividad préactica a aquellos principios basicos. Mientras que no lo
serdn aquellas otras prescripciones de detalle o de procedimiento que, sin merma
de la eficacia de tales principios basicos, pudieran ser sustituidas por otras regu-
laciones asimismo complementarias o de detalle, elaboradas por las Comunida-
des Auténomas con competencia para ello”.

El Tribunal Constitucional asimila el contenido bdsico a los principios y ga-
rantias comunitarios, que implica para la Comunidad Auténoma el deber de ade-
cuar su competencia a los mismos, al transponer la normativa, lo haga o no el Es-
tado por medio de leyes de bases. Sobre todo, si consideramos en cuenta que las
Directivas son normas de resultado, como se desprende de su propio contenido
y alcance normativo, fundamentadas en unos principios que, por su parte, debe
asumir la legislacién bdsica estatal. Por tanto, a efectos del ejercicio de la com-
petencia propia de la Comunidad de Auténoma, su referencia sustancial son los
principios y objetivos del Derecho comunitario que son, a su vez, los principios
de la legislacién bésica estatal.

Nada cuestiona esta interpretacion la reciente STC 56 /2014, de 10 de abril, que
resuelve una cuestién de inconstitucionalidad y que contiene doctrina en materia
de reparto de competencias entre Estado y CCAA sobre contratos administrati-
vos, a la vez que declara la nulidad de la ley cantabra que excepciona la prohibi-
cién de pago aplazado. En esta sentencia se afirma que “En lo que concierne al
reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas, la materia
«contratos administrativos» aparece diferenciada en el articulo 149.1.18 CE, aun-
que forme parte del amplio haz de competencias recogidas en el mismo precepto
constitucional, que tienen diverso alcance y naturaleza, y cuya heterogeneidad
impide un tratamiento univoco (STC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 11). Regida asi
la legislacién sobre contratos administrativos por un titulo competencial espe-

lugar a trato vejatorio o privilegio para algunas empresas, afirmando que “las distinciones introducidas en los baremos
no responden a un criterio objetivo ni a una finalidad que nada pueda reprocharse desde el punto de vista constitucional,
al existir una prevalencia de criterios territoriales o de proximidad que, en todo caso, inciden en la causacién de una dis-
criminacién sin razonamiento objetivo”. Invocé la doctrina del TC sobre el principio de igualdad (SSTC 75/83 y 86/85
quien proscribe la distincién infundada o la discriminacién y esa evitacion de la diferenciacién, carente de justificacion
objetiva y razonable, no ampara la falta de distincién cuando los supuestos son desiguales, esto es, en el hipotético dere-
cho a imponer o exigir diferencias de trato, siendo ajeno al ambito del precepto constitucional la llamada discriminacién
por indiferenciaciéon” (SSTC 86/85 y 19/98). En la sentencia de 30 de junio de 1997 (R] 5153) declar6 que “no se vulnera el
principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién porque se convoque un concurso para la adquisiciéon de productos
de importacién, en general, de material que requiera una concreta especificacion técnica, puesto que ello puede venir im-
puesto por necesidades de moderna y alta tecnologia; no hay vulneracién de igualdad porque se formulen en los pliegos
de contratacién especificaciones a determinadas marcas o modelos siempre que se ajusten a lo establecido en el art. 224
del Reglamento de Contratacion, en el sentido de no limitar sino de admitir otros productos equivalentes”.

8. La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 1971 (R] 790) declaré que “los tres principios cardinales
de toda licitacién son: la publicidad, la competencia y la igualdad de oportunidades, garantia no sélo de interés ptblico,
colectivo y primario, sino también de los intereses de los administrados cualificados, es decir, los concursantes al referido
llamamiento”. SSATS de 29 de enero de 1974 (R] 656) y 13 de junio de 1976 (R] 4068).

10
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cifico, esta circunstancia por si sola impide aceptar la operacién de subsuncién
en otros dmbitos competenciales que propone el Gobierno de Cantabria. Segin
la doctrina de este Tribunal, recapitulada en la STC 120/2012, de 4 de junio, FJ
5: «desde un principio, venimos manteniendo que en materia de delimitacién
de competencias la regla de mds amplio alcance debe ceder ante la regla mas
especial’ [SSTC 71/1982, de 30 de noviembre, FJ 6; 87/1985, de 16 de julio, FJ §;
87/1989, de 11 de mayo, FJ 3 a); y 193/1998, de 1 de octubre, FJ 1]. O, lo que es lo
mismo, que el titulo especifico ha de prevalecer sobre el genérico (SSTC 48/1988,
de 22 de marzo, FJ 2;49/1988, de 22 de marzo, FJ 11; y 80/1988, de 28 de abril, FJ
3), sin perjuicio de que igualmente hayamos afirmado que “a este criterio no se
puede atribuir un valor absoluto” (STC 213/1988, de 11 de noviembre, FJ 3)”.°

Y, recogida la competencia en los Estatutos, la Comunidad podra legislar so-
bre contratacién publica respetando, claro, lo basico™.

En conclusién, parece competencialmente viable, a la vista de los preceptos
estatutarios mencionados, que las Comunidades Auténomas adopten estrategias
normativas que den adecuada respuesta a las exigencias de la Directiva 2004 /18,
de contratacién del sector Publico y de la jurisprudencia que el TJCE ha venido
dictando en los dltimos afios que ha subrayado con insistencia los principales:
publicidad, concurrencia, objetividad, igualdad de trato, eficiencia, debiendo
destacarse que los criterios sociales y medioambientales -en el procedimiento a
utilizar o en la forma del concurso, segtn proceda-, estdn admitidos y fomenta-
dos por las instituciones comunitarias dado que la contratacién ptblica no es un
fin en si misma sino que es una potestad al servicio de otros fines de interés gene-
ral (como son la estabilidad laboral, medio ambiente, integracion social) y que en
modo alguno restringen o limitan la competencia, permitiendo dar efectividad a
valores superiores actualmente recogidos en el TFUE".

Por ello, la Comunidad de Aragén, dentro del marco estatutario, adopté una
decision legislativa compatible con el marco de reparto competencial vigente,
con el limite de no afectar a las reglas bésicas. Esta Ley 3/2011 supone, asi, el
ejercicio de las competencias recogidas en el art. 75.11 y 12 del Estatuto de Au-
tonomia de Aragon, para el desarrollo normativo y la ejecucion de la legislacion
bésica establecida por el Estado en materia de contratacién de la Administraciéon
de la Comunidad Auténoma de Aragén y de las Entidades Locales localizadas
en su territorio. Se trata de la primera norma que dicta la Comunidad Auténoma
sobre esta materia, si bien con anterioridad, el 9 de diciembre de 2010, ya habia
sido admitido a tramite en las Cortes de Aragén otro Proyecto de Ley que tiene

9. La reciente STC de 30 de abril de 2015, sobre la constitucionalidad de la legislacién sanitaria en Madrid y las fér-
mulas de contratacion revela que la competencia estatal se debe acreditar formal y sustancialmente.

10. Lo explica también A., SANMARTIN MORA en su trabajo “Las competencias en materia de contratacién ptblica
en el Estatuto de Autonomia de Aragén de 2007: una oportunidad para desarrollar politicas propias”, en libro colectivo
Estatuto de Autonomia de Aragon 2007. Politicas piiblicas ante el nuevo marco estatutario. Zaragoza, 2010.

11. Opcién seguida, por ejemplo, por la Comunidad Foral de Navarra mediante la Ley, 6/2006, de 9 de junio. Jus-
tificacién de esta &mbito competencial puede verse en el trabajo de CRUZ ALLI ARAGUREN, J., “La competencia de la
Comunidad Foral de Navarra en materia de contratos”, en libro col. Comentarios a la Ley Foral de Contratos Ptblicos,
Coleccién Pro Libertate, Instituto Navarro de Administracién Publica, Pamplona, 2007, pp. 45-120.

11
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por objeto, entre otros, la regulacién de la contrataciéon de las Entidades Locales
de Aragén (presentacion de fotocopias para acreditar el cumplimiento de requisi-
tos previos, sustitucién por declaraciones responsables en procedimientos nego-
ciados y simplificados, posibilidad de solicitar aclaracién de ofertas, posibilidad
de utilizar el procedimiento simplificado, o criterios legales para la resolucién de
empates, entre otros, asi como, por supuesto, las disposiciones relativas al Tribu-
nal Administrativo de Contratos Pablicos de Aragoén).

En todo caso, la articulacién competencial sobre las denominadas bases de la
contratacién publica, debe interpretarse desde la l6gica del Derecho de la Unién
Europea. Recuérdese como el Dictamen del Consejo de Estado 514/2006, de 25
de mayo ha firmado que el contenido de la Directiva suele coincidir con lo basi-
co, aunque no toda la norma comunitaria debe tener este alcance. Esto significa,
a sensu contrario, que una eventual norma autonémica que cumpliera con dicha
legislacién comunitaria no supondria contravencién de lo bdsico como materia
atribuida al Estado. Por otra parte, la potestad legislativa de la Comunidad Auté-
noma de Aragoén se hallard inicialmente limitada por la observancia de aquellos
principios que, extraidos del Tratado Constitutivo de la Unién Europea por el
Tribunal de Justicia, hoy definen el sistema de la contratacién publica en Europa
y que son, de un lado, los de igualdad de trato, transparencia de los procedimien-
tos, proporcionalidad y mutuo reconocimiento y, de otro, los que se encierran en
el inevitable ejercicio por parte de las Administraciones publicas de sus faculta-
des de direccién, inspeccién, interpretacién, modificacién y control.

Por otra parte, como consecuencia de las obligaciones derivadas de la incor-
poracién a la Unién Europea, y de los compromisos derivados del Acuerdo so-
bre el Espacio Econémico Europeo, que entré en vigor el 1 de enero de 1994, y
del Acuerdo sobre Contrataciéon Publica, la competencia de la Comunidad Auté-
noma de Aragén viene igualmente condicionada por las disposiciones estable-
cidas en los Reglamentos y Directivas comunitarias en materia de contratacién
publica,;competencia que, como es obvio, debe ejercerse dentro lo dispuesto por
los preceptos de la Constituciéon. En consecuencia, una materia autonémica com-
patible con la regulacién comunitaria dificilmente puede ser considerada como
susceptible de alteracién de lo “bdsico”.

Se puede afirmar que el derecho comunitario de los contratos publicos es limi-
te, pero también titulo suficiente para entender que una normativa autonémica
que no contravenga el derecho comunitario en su desarrollo no puede contrave-
nir ninguna competencia del Estado. Un ejemplo de que esta opcién es correcta
es la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Ptblicos que -sobre la base
del 49.1 LORAFNA- ha entendido cumplido lo bdsico con el cumplimiento de la
referida Directiva 2004 /18 en la interpretacion dada por el TJUE (que incorpora
como pauta de interpretaciéon expresa el articulo 21 de dicha norma). Y siendo
el derecho comunitario el adecuado pardmetro de control en la cuestién debe
tenerse en cuenta que existe ya nueva Directiva de contratos ptiblicos directivos
23 y 24 de 2014, sobre concesiones y contratacién publica que persigue, ademads
de la eficiencia del gasto publico -que pasa por la simplificacién de las reglas ac-

12
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tuales-, la proteccién del medio ambiente, el ahorro energético, la promocién de
la innovacidn, la lucha contra el cambio climdtico y la inclusién social. Un mayor
uso posible de la negociacion a través del procedimiento con negociacién y pu-
blicacién previa; procedimientos simplificados para los érganos de contratacién
local y regional, pudiendo sustituir la publicacién de los anuncios de contratos
individuales por la publicacién de un anuncio general de su plan de contrata-
cién para el préximo afio; una reduccion de los requisitos de documentacién, en
particular, a través de la aceptacion obligatoria de las “autodeclaraciones”, para
las cuales el licitador declara bajo su responsabilidad que cumple los criterios
que son una condicién previa para la licitacién, y la exigencia sélo al ganador
de suministrar las pruebas documentales para demostrar los hechos que declaré
en su propia declaracion, asi como la prohibicién a las autoridades contratantes
de exigir los operadores econémicos que vuelvan a presentar documentos que
fueron presentados anteriormente a ellos dentro de los tltimos cuatro afios en
un procedimiento anterior y que contintan siendo validos; medidas ambiciosas
en materia de contratacion electrénica con el objetivo de la plena comunicacién
electrénica en la contratacién ptblica en un plazo de dos afios, a contar desde la
fecha limite de aplicacion de la Directiva adoptada; el acortamiento de los plazos;
y el alivio de los requisitos de publicaciéon

Estas reglas ahora recogidas en el anteproyecto de Ley de contratos del séctor
publico, elaborado por el estado viene a revelar que la legislacién aragonesa se
pudo anticipar a esas reglas, pero que las mismas son conformes con los princi-
pios y actual regulacién comunitaria.

2. LOS CONTENIDOS DE LA LEY 3/2011, DE 24 DE FEBRERO DE
MEDIDAS DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON.

La Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sec-
tor Publico de Aragén, publicada en el BOA n° 50, de 10 de marzo ( y modificada
porlaLey 3/2012, que trata de corregir algtin problema interpretativo), incorpora
una serie de novedades de simplificacién administrativa en la contratacién publi-
ca, ademads de crear y regular el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos
de Aragén, érgano administrativo especializado e independiente, cuya constitu-
cién esta prevista en el articulo 41 TRLCSP. El &mbito de aplicacién alcanza tam-
bién a las Entidades Locales en virtud de la disposicién Adicional Octava.

La Ley de medidas en materia de contratos del sector ptiblicos de Aragén
tiene por objeto, como indica su articulo 1, «establecer medidas de racionaliza-
cién y simplificacién y de fomento de los objetivos sociales en la contratacién del
sector publico de Aragén y la creacion del Tribunal Administrativo de Contratos
Pdblicos de Aragén». Al objeto de dar cuenta de sus propdsitos, la Ley recuer-
da los que deben considerarse “principios rectores de la contratacién ptblica”:
la igualdad de trato y no discriminacién a los contratistas, la transparencia de
los procedimientos, la bisqueda de la mayor eficiencia en la utilizacién de los
fondos ptblicos, y el no fraccionamiento de los contratos para eludir las normas

13
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procedimentales y de publicidad que resulten de aplicaciéon. Destaca, siguiendo
el modelo de la Ley Foral de Navarra 6/2006 (articulo 21), la expresa referencia a
la doctrina dictada por la jurisprudencia europea sobre la materia para interpre-
tar los conceptos y aclarar las dudas que puedan plantearse en aplicacién de la
norma'?. También el importante valor que se reconoce a las resoluciones (Acuer-
dos) que adopte el Tribunal Administrativo de Contratos Ptdblicos de Aragén®.
Igualmente destaca la extensién de estos principios a toda las fases del contrato,
y no solo la adjudicacién (opcién recogida ahora por el articulo 18 de la Directiva
2014/24)

A continuacién se incluyen un conjunto de medidas que buscan la materiali-
zacién de esos principios en las distintas fases de los procedimientos administra-
tivos de contratacion.

1. En relacién con la fase de preparacion del contrato, destaca la prevision
de fomentar la concurrencia en la adjudicaciéon de contratos menores -cuya cuan-
tfa no se altera-, resultando preceptiva, cuando sea posible, la consulta preferen-
temente por medios electrénicos a al menos a tres empresas para la adjudicacién
de contratos menores de obras de mas de 30.000 euros y en los de suministros y
servicios que superen los 6.000 euros. Medida destinada a favorecer una apertura
del mercado de la contratacion menor (de gran dimensién prdactica) y favorecer
una gestion integra de los fondos publicos (en esta linea puede verse la opinién
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, en el Informe
38/09, de 1 de febrero de 2010). Regulacién de la concurrencia en el contrato me-
nor que se complementa, recordamos, con la obligacién de respetar las exigencias
de capacidad y solvencia exigidas por el articulo 54 y ss. TRLCSP. Entre ellas, el
objeto de la licitacién debe estar comprendido en el objeto social de la empresa
licitadora. Asi lo explicita el articulo 57 TRLCSDP, resolviendo alguna de las dudas
suscitadas con esta cuestion con la LCAP. Se exige, en definitiva, como requisito
de capacidad que haya una relacién entre el objeto social de la empresa y el objeto
de la licitacién. Esta medida, que puede parece de escasa relevancia, aporta un
gran valor afiadido en tanto lo que implica de transparencia y de promocién de
la integridad de la contratacién ptblica™.

2. El legislador aragonés intenta dar solucién a la problematica de la con-
tratacion publica y el denominado tercer sector. El principio de eficiencia se
debe articular atendiendo a objetivos sociales, ambientales o de investigacion, en
la conviccién de que los mismos comportan una adecuada comprensién de cémo
deben canalizarse los fondos ptiblicos®. Esto explica, “per se”, el marcado cardc-

12. Sobre esta rol de la jurisprudencia comunitaria me remito al trabajo de M. COZZIO, “La funcién de la jurispru-
dencia en el proceso de europeizacion de las reglas de contratacién ptblica”, en libro colectivo Observatorio de los Con-
tratos Publicos 2012, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 89-114.

13. Articulo 3.1 de la Ley Las memorias del Tribunal vienen recogiendo una seleccién de la principal doctrina adoptada.

14. Me remito a mi trabajo “Transparencia activa e integridad: posibilidades y limites actuales en la legislacién de contratos
piiblicos”, en libro colectivo Observatorio de contratacion piiblica 2013 (Dir.), Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 27-80.

15. PONCE, J., Deber de buena administracién y derecho al procedimiento administrativo debido. Las bases constitu-
cionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecionalidad, Lex Nova, Valladolid, 2001, ob. Cit., p. 479.
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ter horizontal o transversal de la normativa de contratacién publica. Asi, destaca
en la Ley 3/2011, la regulacién de las reservas sociales de contratos a favor de
Centros Especiales de Empleo y de Empresas de Insercion (precepto que no es
de aplicacién obligatoria a las entidades locales), que se determinardn anualmen-
te por Ley de Presupuestos en forma de porcentaje minimo y maximo sobre el
importe total anual de la contratacién de suministros y servicios precisos para el
funcionamiento ordinario de la Comunidad Auténoma realizada en su dltimo
ejercicio cerrado (para el ano 2011 la propia Ley ya dispone una reserva de entre
el 3 y el 8 por ciento en su Disposiciéon Transitoria Cuarta). Con este modelo no
se pervierten las reglas generales de concurrencia y se implementa una efectiva
politica de insercién laboral'®.Para el resto de poderes adjudicadores incluidos
en el &mbito subjetivo de la norma aragonesa, a los que no les son de aplicacién
las medidas contenidas en el articulo 7 de la Ley 3/2011, la reserva a favor de
Centros Especiales de Empleo, o la reserva de la ejecucién del contrato en el mar-
co de programas de empleo protegido, siguen constituyendo una posibilidad a
utilizar a criterio del érgano de contratacién, siendo perfectamente aplicables a
estos contratos reservados tanto las cuestiones planteadas por PADIS como las
consideraciones y conclusiones que se realizan en este informe.

En relacién a esta cuestion resulta de interés destacar la conclusiéon del Infor-
me de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén 16/2011,
de 8 de junio:

a) El cardcter de Centro Especial de Empleo —o de Empresa de Inser-
ciébn—, que se exige en el articulo 7 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas
en materia de Contratos del Sector Publico de Aragén, para ser contratista en un
contrato reservado, debe concurrir en todos y cada uno de los eventuales inte-
grantes de una unién temporal de empresarios, sin que puedan operar en este
punto las reglas de acumulacién previstas en la normativa contractual, dado que
no se trata de un requisito de solvencia, sino de una condicién legal de aptitud.

b) Los contratos reservados estdn sometidos a las reglas y requisitos gene-
rales de la subcontratacién previstas en los articulos 63, 227 y 228 TRLCSP , que
facultan al 6rgano de contrataciéon a optar entre una variedad de posibilidades
que van, desde la prohibicién de la subcontratacidn, al establecimiento de limites
cuantitativos y /o cualitativos a su ejercicio, siendo estos tltimos los mas adecua-
dos atendiendo a la finalidad ultima de la reserva social.

3. Una de las principales novedades se vinculada a la necesidad de sim-
plificacion. Asi, en relacién con la fase de adjudicacién, destacaba en la ley ara-
gonesa como novedad la articulacién de una nueva tramitaciéon simplificada
del procedimiento abierto (al principio denominada de forma equivocada como

16. Un pronunciamiento favorable a esta regulacién se contiene en el Informe 4/2011, de 19 de enero, de esta Junta
Consultiva, al analizar el contenido del Anteproyecto de Ley de medidas en materia de contratos del sector ptiblico de
Aragén. Sobre la aplicacién de este tipo de contrato en la Ley Navarra vid. BELTRAN AGUIRRE, J.L., “La adjudicacién
de los contratos. Los procedimientos de contratos publicos de Navarra”, en libro col. (Dir J. C. ALLI), Comentarios a la
Ley Foral de Contratos ptblicos, ed. Gobierno de Navarra, Pamplona, 2007, pp. 284-284. Resulta de especial interés el
Informe 16/2010, de 1 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma
de Aragon, sobre Consideraciones sobre la reserva de contratos en favor de Centros Especiales de Empleo y otros aspectos
vinculados con la contratacion de personas discapacitadas.
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procedimiento) para la adjudicacién de contratos de suministro y de servicios de
valor estimado inferior a 150.000 euros y de obras inferior a 2.000.000 euros17. En
su tramitacion se sustituyen los Pliegos (de cldusulas administrativas particula-
res y de prescripciones técnicas por un documento de condiciones particulares
(juridicas, econémicas y técnicas) del contrato. No se exigird garantia provisional
para participar en la licitacion y la constitucién de Mesa de contratacién serd po-
testativa (en cuyo caso actuard una unidad técnica). La publicidad de estos proce-
dimientos se realizard en el perfil de contratante de la Comunidad Auténoma de
Aragoén, dado que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 53.4 TRLCSP,
dicha publicacién surte los mismos efectos que la publicidad en los Boletines Ofi-
ciales. En su tramitacion se observardn los (breves) plazos que sefiala el articulo
10 —que complementan los TRLCSP): plazo de presentacién de proposiciones no
inferior a diez dias naturales ni superior a veinte desde la publicacién del anun-
cio de licitacion en el perfil; cinco dias hébiles para que el licitador propuesto
como adjudicatario presente la documentacién acreditativa del cumplimiento de
requisitos previos al existir como regla general la declaracién responsable (plazo
que se complementa con el especifico de diez dias que establece el articulo 151
TRLCSP), y adjudicacién del contrato en los diez dias hdbiles siguientes a la re-
cepcién de la documentacién acreditativa del cumplimiento de requisitos previos
(se amplia el plazo TRLCSP, de cinco dias, por cuestiones auto-organizativas,
dado que el dia inicial es desde que se acaba el plazo de cinco dias, lo que supone
que hay conformidad con los plazos TRLCSP), notificdndose la adjudicacion de
forma simultdnea a su publicacién en el perfil de contratante. Para la adjudica-
cién podra utilizarse la subasta electrénica regulada en el articulo 148 TRLCSP.

Desde la estricta perspectiva de articulacion competencial, esta Ley respeta la
competencia del Estado en las bases de la legislaciéon de contratos administrati-
vos, desarrollando aspectos propios o de cardcter organizativo pues no existe un
nuevo procedimiento sino solo una simplificacion de tramites: la reduccién de
plazos -son contratos no armonizados- es respetuosa con la prevision del articu-
lo 138 TRLCSP (son incluso mayores). La publicidad en perfil de la Comunidad
Auténoma y no en BOA, no quiebra la regla de la transparencia sino que pre-
tende generar una publicidad que aumente la concurrencia mediante un portal
especifico y electrénico como es el perfil de contratante que, en todo caso, como
previene el articulo 53.4 TRLCSP (“La difusion a través del perfil de contratante de la
informacion relativa a los procedimientos de adjudicacion de contratos surtird los efectos
previstos en el Titulo I del Libro IIL.”), surte los MISMOS efectos que la publici-
dad en Diario Oficial (también electrénico).

17. Nueva redaccioén dada por la Ley 3/2012. Hay que recordar que con fecha 9 de diciembre de 2011, se interpuso
por el Gobierno de la Nacién, recurso de inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 10 de la Ley 3/2011. En concreto se
impugnaba el articulo 6 relativo a la posibilidad de que los licitadores en los procedimientos negociados y simplificados
en los que no se constituya mesa de contratacién, puedan sustituir inicialmente la documentacién acreditativa del cum-
plimiento de los requisitos de capacidad y solvencia por una declaracién responsable de que cumplen los requisitos exigi-
dos, comprometiéndose a acreditarlos en caso que fuera a ser propuesto como adjudicatario en el plazo de 5 dias hébiles.
El recurso argumenta que el precepto contradice lo dispuesto en los articulos 146.1 y 151.2, del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, ya que la legislacion
bdsica estatal en ningtin caso permite justificar el cumplimiento de los requisitos de capacidad, representacién y clasifi-
cacién mediante simple declaraciéon responsable, aplazando al momento previo a la contratacion su efectiva acreditacion
y porque el plazo de 10 dias habiles establecido en el articulo 152.2, puede ser ampliado por las CCAA pero no reducido.
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Esta tramitacién simplificada ha permitido al gestor una mejor eleccién de
procedimiento, de tal manera que ya no se utiliza a modo de “concurso simplifi-
cado” el procedimiento negociado sin publicidad por la cuantia, lo que resulta un
avance desde la perspectiva del principio de integridad'®.

Asimismo, se decide la utilizacién de la declaracién responsable como me-
dida de simplificacién, de tal manera que se incluye la prevision de sustituir la
documentacién por declaracién responsable para poder licitar —que no para con-
tratar- encuentra su fundamento en la técnica de la Declaracién responsable que
ahora, por impacto de la Directiva “Servicios” se recoge en la Ley 30/1992. Con
al actual legislacién de procedimiento -general y especial- nada impide que los
poderes adjudicadores, a fin de cerciorarse de la aptitud del adjudicatario del
contrato, puedan invitar a los candidatos o licitadores, respecto de la totalidad
o parte de las pruebas documentales consideradas, a que declaren por su honor
que rednen todos y cada uno de los requisitos a los que se supedita dicha apti-
tud; dnicamente el licitador que haya presentado la mejor oferta deberd entonces
presentar todos los certificados originales pertinentes dentro de un plazo estable-
cido”. Previsién que no es una novedad ya que la Ley Foral 6/2006, de Contratos
Publicos se decanta por esta solucion al permitir, ex articulo 54, que se pueda
sustituir la documentacién relativa a solvencia y capacidad por una declaracién
responsable, si asi lo hubiera previsto el pliego. De igual manera el Reglamento
comunitario 2342 /2002, sobre normas de desarrollo del Reglamento financiero
aplicable al presupuesto general de las Comunidades Europeas, prevé generali-
zar el mecanismo de la declaracién responsable para acreditar la situacién perso-
nal del licitador en el marco de los criterios de seleccién cualitativa. El principio
de eficiencia procedimental aconseja, por lo demds, esta interpretaciéon con la que
no se elude el cumplimiento de los requisitos sino que se difiere a un momento

18. Una valoracién positiva de este “procedimiento simplificado”, como mecanismo para eludir la uti-
lizacién indebida del procedimiento negociado puede verse en el trabajo de. F. BLANCO LOPEZ, “El proce-
dimiento negociado de adjudicacién de los contratos administrativos. La negociacién como elemento esen-
cial y configurador del procedimiento”, Revista Contrataciéon Administrativa Prdctica ndm.111, 2011, pégs.
34-41. No es cuestién de insistir en el indebido uso del procedimiento negociado sin publicidad y como el mismo
es generador de opacidad y conductas corruptas. Me remito a mi trabajo ya citado “Transparencia activa e integridad:
posibilidades y limites actuales en la legislacion de contratos piiblicos”, en libro colectivo Observatorio de contratacién piiblica 2013
(Dir.), Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 27-80.

19. EL DOUE de 22 de diciembre de 2011, publica el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la
«Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones — Revisién de la “Small Business Act” (SBA) para Europa» COM(2011) 78 final (2011/C376/09). El Comité
afirma en dicho dictamen, en materia de contratacién publica:

“3.3 Acceso a los mercados.

3.3.1 La SBA reconoce la necesidad de facilitar el acceso de las PYME a la contrataciéon ptblica. Para fomentar su
participacién en la contratacién ptblica, no sélo se deben simplificar los procedimientos, sino también crear politicas
favorables a las PYME en los Estados miembros, algo que por el momento sélo ocurre en algunos de ellos.

3.3.2 El CESE considera urgente aplicar plenamente el «Cédigo Europeo de Buenas Précticas» (3 ) en la contratacién
publica; exhorta a la Comisién y a los Estados miembros a adoptar politicas favorables para facilitar un acceso mds eficaz
de las PYME y las microempresas a los contratos ptblicos.” Sobre la cuestién de las PYMES y la contratacién ptblica
puede consultarse: .M. GIMENO FELIU, “La necesidad de un cédigo de contratos ptblicos en Espafia. La contratacién
Publica y las PYMEs como estrategia de reactivacion econémica”, en libro Observatorio de los Contratos Piiblicos 2011, Civi-
tas, Cizur Menor, 2012, pp. 59 a 84, y el estudio de G. BARRIO GARCIA, “Contratacién ptiblica y PYMES. Un comentario
alaluz de la propuesta de Directiva en materia de contratacién Ptblica”, en libro colectivo Contratacion Piiblica Estratégica,
Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 133-160.
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posterior, pero sélo de quien vaya a ser adjudicatario. En definitiva, este “nuevo”
procedimiento no es sino una simplificacién del procedimiento abierto, cuyos
elementos estructurales se respetan. Simplificaciéon y reduccién de trdmites que
se justifica en la propia filosoffa animada por la propia Ley 2/2011, de 4 de marzo
de Economia Sostenible y al Comisién Europea (Libro Verde sobre la moderniza-
cién de la politica de contratacién publica de la UE, recientemente publicado por
los Servicios de la Comisién Europea) y que es de especial interés para favorecer
el acceso de las PYMES al mercado de los contratos ptblicos.

En un contexto de simplificacién parece 16gico posponer aun tramite poste-
rior mds sencillo la comprobacién documental, lo que se traduce en un ahorro de
costes no solo para la administracién sino para los potenciales licitadores, facili-
tando el que puedan presentar ofertas y funciones adecuadamente el principio
de economias de escalas (adviértase que las PYMEs no suelen disponer de gran
capacidad administrativa especializada, por lo que resulta imprescindible redu-
cir al minimo los requisitos administrativos). Esta técnica de simplificaciéon ya
ha sido introducida parcialmente por la Ley 13/2013, de Emprendedores), y se
contempla ahora con cardcter general en la Directiva 2014 /24 (articulo 59), y su-
pondra su extensién a todos los procedimientos abiertos.

4. Las formalidades no pueden ser interpretadas hasta un rigor maximo.
Por ello, se establece asimismo la posibilidad de solicitar aclaraciones de las
ofertas presentadas para corregir errores manifiestos de redaccién de las mis-
mas, incorporando de esta manera la doctrina sentada por Tribunal General de la
Unién Europea (STJUE de 10 de diciembre de 2009, Antwerpse Bouwwerken NV,
Asunto T-195/08). El limite de estas aclaraciones se encuentra en la posibilidad
de que por esta via se introduzcan modificaciones en las ofertas (es decir, no se
puede cambiar la oferta ni “reofertar”). Y es que se considera contrario al princi-
pio de buena administracién rechazar una oferta ambigua o que presente errores
manifiestos sin solicitar antes aclaraciones al licitador, ello siempre que se respete
el principio de igualdad de trato y no se modifiquen los términos de la oferta.
Igualmente, se regula el mecanismo de resolucién de empates.

5. La nueva regulacién del recurso especial en contrataciéon® efectuada
por la Ley 34/2010, justifica la principal novedad de la Ley que es, sin duda, y

20. Sobre el mismo, puede consultarse en la doctrina reciente J.A. RAZQUIN, “El sistema especial de recursos en la
contratacién publica tras la reforma de la Ley de Contratos del Sector Ptiblico”, Revista General Derecho Administrativo
nam. 25, 2010; J. A. MORENO MOLINA, “La Ley 34/2010 y la adaptacién en Espaiia del Derecho de la Unién Europea
en materia de recursos en los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos”, Revista General de Derecho Admi-
nistrativo ndam. 25, 2010 e I. GALLEGO CORCOLES, en la Addenda al libro col. Contratacién del Sector Publico Local, La
Ley, 2 ed. 2010, pp. XIX a LXX, S. DIEZ SASTRE, La tutela de los licitadores en la adjudicacién de contratos piiblicos, Marcial
Pons, 2012, y de la misma autora “El recurso especial en materia de contratacién ptblica”, Anuario de Derecho Municipal
num. 5, 2011, pdgs. 127-162; PULIDO QUECEDO, M., El nuevo Tribunal administrativo Central de Recursos Contractuales,
Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pp. 65 a 130; PALOMAR OLMEDO, A., El nuevo régimen de recursos en el dmbito de la
contratacién publica”, Revista Contratacion Administrativa Prédctica ndm. 105, 2011, pp. 41-65. También J.M. Gimeno
Felit “El nuevo sistema de recursos en materia de contratos ptblicos”, libro col. Observatorio de Contratos Piiblicos 2010,
Civitas, 2011, pdgs 211-258. Sobre la “cuestion de nulidad”, resulta de gran interés el estudio de . GALLEGO CORCOLES
“Contratos publicos y régimen cualificado de invalidez: supuestos especiales y cuestién de nulidad”, en libro col. Obser-
vatorio de Contratos Piiblicos 2010, Civitas, 2011, pags 259-320. A modo de sintesis me remito a mi estudio “Los Tribunales
Administrativos Especiales de Contratacion Publica y su principal doctrina (en especial la de Aragén). ;Hacia un control
efectivo de los contratos ptiblicos?”, en libro colectivo coord. Por Rafael Fernandez Acevedo y Patricia Calcarcel, La con-
tratacion puiblica a debate: presente y futuro, Civitas, Cizur Menor, 2014; pp. 25-138.

18



CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO: LEY 3/2011

siguiendo la estela de otras Comunidades Auténomas, la creacion del Tribunal
Administrativo de Contratos Pablicos de Aragén, cuya doctrina serd de obli-
gado cumplimiento para toda licitacién ptblica (independientemente de que se
trate o no de un contrato de importe armonizado, al disponerlo asi de forma
expresa el articulo 3.1 Ley 3/2011)*". Doctrina que se publica en la sede electré-
nica del TACPA (http:/ / www.aragon.es/OrganosConsultivosGobiernoAragon /
OrganosConsultivos /JuntaConsultivaContratacionAdministrativa/ AreasTema-
ticas/ Tribunal_Administrativo_Contratos_Publicos), le correspondera conocer y
resolver los recursos especiales y cuestiones de nulidad en materia de contrata-
cién que se interpongan en el dmbito de los procedimientos de contratacién de
los poderes adjudicadores incluidos en el &mbito subjetivo de la Ley de Aragén
3/2011: la Administracién Publica de la Comunidad Auténoma de Aragén y los
Organismos Publicos y demds entidades dependientes o vinculadas a la misma,
la Universidad de Zaragoza, las Entidades Locales y sus entes dependientes, asf
como quienes celebren contratos subvencionados sujetos a regulacién armoni-
zada. Igualmente, resolverd las reclamaciones y cuestiones de nulidad que se
interpongan en los procedimientos de adjudicacién para la contratacién en los
sectores del agua, la energfa, los transportes y los servicios postales tramitados
por todas las entidades publicas descritas en la Ley estatal 31/2007, incluyendo
las entidades privadas que gozan de derechos especiales conforme al articulo 3.1
de dicha norma (desde este dia 11 de marzo de 2011 quedaba sin efecto el régi-
men transitorio previsto en la Disposicién Transitoria Segunda de la Ley estatal
34/2010, de 5 de agosto).

El objeto del nuevo recurso tiene una doble vertiente. Asi, si bien inicialmente
se opt6 por mantener su restricciéon a los contratos sujetos a regulacién armo-
nizada, incluidos los contratos subvencionados, los contratos de servicios com-
prendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo II de cuantia igual o superior a
200.000 euros, y los contratos de gestion de servicios publicos en los que el pre-
supuesto de gastos de primer establecimiento sea superior a 500.000 euros y el
plazo de duracién superior a cinco afio, tras la Ley 2/2012, en aras a un mayor
control y garantizar el derecho a una buena administracién, los importes se han
reducido a un millén de euros en obras y cien mil euros en suministros y servi-
cios. Ademads, este recurso alcanza, l6gicamente, a cualquier decisiéon en sentido
amplio, sin limitarse en exclusiva a los actos adjudicatarios (lo que supone incluir
modificados o encargos ilegales)®.

A este Tribunal Administrativo independiente se le otorgan amplias facul-
tades®:

21. A este Tribunal —constituido el dia 11 de marzo de 2011 y con sede en la Plaza de los Sitios n° 7 de Zaragoza, 4°
planta- se le puede solicitar informacién en la direccién de correo electrénico_tribunalcontratosaragon@aragon.es

22. Opinidén contraria a esta independencia, por su actual composicién “transitoria” es defendida por . ASERRANO
PASCUAL, “ La Ley 3/2011...”, ob. Cit., p. 1540.

23. Sobre estos nuevos tribunales puede citarse el niimero de Documentacién Administrativa niim. 288, 2010, mono-
gréfico sobre Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales: Central y Autondmicos, dirigido por. M. Bassols.
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a) Puede pronunciarse sobre la anulacién de las decisiones ilegales adop-
tadas durante el procedimiento de adjudicacién, incluyendo la supresién de las
caracteristicas técnicas, econdmicas o financieras discriminatorias contenidas en
el anuncio de licitacién, anuncio indicativo, pliegos, condiciones reguladoras del
contrato o cualquier otro documento relacionado con la licitacién o adjudicacién,
asi como, si procede, sobre la retroacciéon de actuaciones®. Si de ello deriva que la
adjudicacién se realice a favor de otro licitador, se concederd al 6rgano de contra-
taciéon un plazo un plazo de diez dias hébiles para que requiera al licitador selec-
cionado para que se presente la documentacién pertinente para la adjudicacién
del contrato (art. 47.2 TRLCSP).

b) Cuando concurran los requisitos y se solicite por los interesados, po-
dra imponerse a la entidad contratante la obligacién de indemnizar a la persona
interesada por los dafios y perjuicios que le haya podido ocasionar la infraccién
legal que hubiese dado lugar al recurso (art. 47.3 TRLCSP). Para fijar esta indem-
nizacion se atenderd en lo posible a los criterios propios de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion (remisién al art. 141.2 y 3 LAP), debiendo
cubrir como minimo los gastos ocasionados por la preparacion de la oferta o la
participacion en el procedimiento de contratacion (art. 48 TRLCSP)>.

¢) Podré acordar el levantamiento de la suspensién del acto de adjudica-
cién si continuase suspendido y de las restantes medidas cautelares acordadas,
asi como, si procediera, la devolucién de las garantias cuya constitucion se hubie-
ra exigido para la efectividad de las mismas (art. 47.4 TRLCSP).

d) Se le reconoce la potestad de imponer sanciones si se aprecia temeri-
dad o mala fe en la interposicién del recurso o en la solicitud de medidas caute-
lares: entre 1.000 y 15.000 euros, que se fijard en funcién de la mala fe apreciada y
el perjuicio ocasionado al rgano de contratacién y a los restantes licitadores (art.
47.5 TRLCSP)*.

24. En todo caso, su funcién es exclusivamente de control del cumplimiento de los principios y trdmites legales, de tal
manera que no es posible la sustitucién del juicio técnico del que valora los distintos criterios de adjudicacién, en tanto se
cumplan las formalidades juridicas, exista motivacién y la misma resulta racional y razonable. Por lo demads, este mismo
criterio es igualmente defendido por el Tribunal Administrativo Central de Recurso Contractuales en el que se advierte
que cuando se tratan cuestiones que se evaltian criterios estrictamente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplican-
do criterios juridicos (Resolucién 176 /2011, de 29 de junio) y el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén
(Acuerdo 13/2011, de 14 de julio). En definitiva, corresponde a este Tribunal comprobar si se han seguido los tramites
procedimentales y de competencia, respetado los principios de la contratacién, y que, no existiendo un error material, la
valoracién se ajusta a los cdnones de la discrecionalidad técnica y existe motivaciéon adecuada y suficiente.

25. PINAR MANAS, “El sistema de garantias...”, cit., p. 784; y BANO LEON, “El contencioso -precontractual”, cit.,
p. 358.

26. Por Acuerdo 11/2011, de 7 de julio 2011, del Tribunal Administrativo de Contratos Ptblicos de Aragén se ha
impuesto aun licitador multa de 1000€: “...de forma indebida, ha ocultado ese dato en la justificacién del recurso, acom-
pafiando como tinica documentacién un segundo fax, conociendo de la existencia del primero, pretendiendo asf ocultar
su clara falta de diligencia en la organizaciéon empresarial. Esta pretension, amén del reproche que desde una ética em-
presarial merece, implica una clara deslealtad y abuso del principio de buena fe, exigible a todas las partes en un procedi-
miento de licitacién, por lo que este Tribunal aprecia una evidente mala fe en la interposicién del recurso, acordando por
ello, en atencién a lo dispuesto en el articulo 317.5 LCSP, la imposicién de una multa a la recurrente de 1.000 euros, por
cuanto se entiende que hay una clara intencién de confundir al Tribunal con los datos aportados, produciendo retrasos en
la tramitacién del contrato con los correspondientes perjuicios a la entidad licitadora”.
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Lanovedad es ciertamente relevante tanto desde un plano dogmatico como de
gestién préactica”. No en vano, como se ha venido recordando, un ordenamiento
juridico que se pretenda efectivo y eficiente en la aplicacién de sus previsiones
necesita de mecanismos procedimentales y procesales que permitan “reparar y
corregir” de forma eficaz las contravenciones a lo dispuesto®. De lo contrario se
asume un riesgo de corrupcién y desconfianza en un sistema que, si bien formal-
mente puede ser correcto, en la préctica deviene como “generador o facilitador”
de incumplimientos que se consolidan y favorecen la idea de que la justicia no
es igual para todos los ciudadanos®. Es éste un tema crucial, pues del mismo
depende la esencia del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Por ello,
la exigencia de comunicacién previa, se ha entendido un trdmite formal y “relaja-
do” su aplicacion. Asf lo expresaban ya desde el inicio de su funcionamiento las
Guias del recurso especial aprobadas por el Tribunal administrativo de Contratos
Publicos de Aragon™.

Aunque este sistema pueda resultar cuestionable desde la perspectiva del de-
recho comparado, donde mayoritariamente se ha optado por un modelo juris-
diccional. En el Derecho comparado europeo tenemos los ejemplos del “référé
précontractuel” francés (Ley de 4 de enero de 1992, modificada por la Ley de 30
de junio de 2004), inspirador de las directivas comunitarias sobre recursos 42 o
del contencioso precontractual portugués regulado en el Cédigo del Proceso de
los Tribunales Administrativos (Ley 15/2002, articulos 100 a 103, que conforman
la seccién II del capitulo I, “De las impugnaciones urgentes”, del Titulo IV, “De
los procesos urgentes”)*. Esta opcién, desde la 16gica del sistema quizd parece la

27. La opcién ha sido, no obstante, cuestionada por S. DE LA SIERRA (“Un legislador impertinente: Derecho de la
Unién y procedimiento en la contratacién ptblica”, REDA nim. 149, 2011, pp. 107-1089) o A. SERRANO PASCUAL (“La
Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de contratacién del sector publico de Aragén, o cémo no se debe
legislar”, El Consultor de los Ayuntamientos, Rev. 12/2011, 1539), al considerar que no se cumple con las reglas de la Di-
rectiva 2007 /66, al exigir que en nombramiento del presidente sea equivalente al de juez. Opinién que no comparto, por
formalista, y entiendo que no hay infraccién en tanto la persona retina las cualidades y estatus propio de la funcién juris-
diccional. Por el contrario, entiende ajustada ala Directiva 2007 /66 esta regulaciéon M.A. BERNAL BLAY, quien recuerda
que el TJUE ya ha aplicado estos pardmetros ~STJUE de 4 de febrero de 1999, Kéllensperger, aparatado 29-admitiendo
como vilidos érganos administrativos en donde actuara en calidad de Presidente “una persona versada en cuestiones
relacionadas con la adjudicacién de los contratos ptiblicos”.

28. Me remito a mi monograffa Novedades de la Ley de Contratos del Sector Piiblico de 30 de octubre de 2007 en la regula-
cién de la adjudicacién de los contratos ptblicos, Civitas, Cizur Menor, 2010, pp. 297-313.

29. Sobre la necesidad de un sistema de control como elemento para evitar practicas corruptas me remito a mi trabajo
La Ley de Contratos del Sector Publico: juna herramienta eficaz para garantizar la integridad?. Mecanismos de control
de la corrupcion en la contratacién ptiblica”, REDA nim. 147, 2010, pp. 517-535, y mi trabajo “La reforma comunitaria en
materia de contratos puiblicos y su incidencia en la legislacion espafiola. Una visién desde la perspectiva de integridad”,
en libro colectivo Las Directivas de contratacién ptblica, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, PP. 37-105.

30. «...La falta de anuncio previo al 6rgano de contratacién, se entiende subsanada por la presentacion del recurso
en el Registro del propio érgano de contratacion que, a juicio de este Tribunal, y de acuerdo con el principio de eficacia
procedimental, implicard la comunicacién previa exigida...» (Acuerdos Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragoén n°® 1/2011, 5/2011,6/2011, 9/2011,10/2011, 11/2011, 15/2011, 16/2011, 18/2011, 30/2011; Resoluciones Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de la Comunidad de Madrid n°40/2011, 63/2011, 69/2011, 80/2011 81/2011; Reso-

lucién Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales n° 232/2011).

31. Véase sobre este recurso, que se destaca junto a los de Francia y Alemania y en contraste con la ausencia de una
regulacién similar en Espafia, NOGUERA DE LA MUELA, B., “El recurso especial en materia de contratacién y las me-
didas cautelares en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector Publico, a la vista de la Directiva 2007 /66 /
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mds coherente -como bien destaca el profesor BANO LEON*- aunque desde la
realidad practica quizd no resulta tal desacertada la opcién del tribunal adminis-
trativo, a la vista de tempos que actualmente marcan los Tribunal contenciosos en
la resolucién de los recursos®.

El cumplimiento estricto de los plazos, la publicidad de los acuerdos y resolu-
ciones -y su fundamentacién- han dotado de credibilidad el sistema al cumplirse
con las notas de rapidez, eficacia e independencia (acreditada por la denominada
tasa de éxito, equivalente a la de la jurisdiccién contencioso-administrativa®) que
se pretendia con este nuevo recurso. El TACPA, como eje del sistema de recurso,
debe contemplarse como una eficaz y rentable inversion, pues esta permitiendo
una mejor gestion en la administracion, corrigiendo practicas viciadas, lo que se
traduce en importantes ahorros econémicos.®

6. Se incorporan medidas de transparencia muy destacadas. Con el fin de
evitar la fragmentaciéon de la publicidad y de corregir la “desinformacién” de
los licitadores, en los contratos de los poderes adjudicadores no Administracion
Publica la Disposiciéon Adicional Sexta de esta Ley obliga a publicar en el per-
fil de contratante de Aragén tanto las Instrucciones de las que ex articulo 191
TRLCSP se hayan dotado como de las distintas licitaciones que decidan cursar
(regla que para el Estado se introduce en el articulo 334 TRLCSP). Obviamente
esta regla exige su interpretacion finalista y no meramente formal o literal para
el caso de la Administracién local. En primer lugar, porque el disefio del proce-
dimiento simplificado para los érganos de la Comunidad Auténoma descansa,
como se ha visto, sobre esta regla, y, por ello, su extensién a la Administracién
local exige la aplicacién de esa misma exigencia. Por lo demds, esta publicidad
en el perfil sustituye al BOA en tanto existe “equivalencia de efectos” por lo que,
l6gicamente, no es suficiente la publicidad en el perfil de la entidad local sin
mads y debe completarse con al publicidad en el perfil de contratante de la Co-
munidad de Aragén, que pasard a funcionar como una verdadera plataforma de
contratacion (en el modelo cataldn o gallego). Otra interpretacién supondria una
clara quiebra del principio de publicidad y concurrencia por lo que no resultaria
admisible - SSTJUE de 6 de abril de 2006, ANAYV, apartado 21 y de 15 de octubre

CE, por la que se modifica la Directiva 89/665/CEE”, en .M. GIMENO FELIU (Ed): El Derecho de los contratos publicos,
Monografia nim. X de la Revista Aragonesa de Administracién Publica, pdg. 329.

32 J. M. BANO LEON, “Jurisdiccién y recursos”, Diccionario Contratacién Piiblica (Dir. ]. BERMEJO), Tustel, Ma-
drid, 2008, p. 390

33. Basta con analizar los datos elaborados por el CGPJ. La Justicia dato a dato. Afio 2008, Madrid, 2009. Sobre de la di-
mension socioldgica de la jurisdiccién contencioso administrativa, con una pormenorizado andlisis de la congestién de los
Tribunales y su lentitud en la resolucién de asuntos, resulta de gran interés consultar las ediciones anuales elaboradas por
MARTIN REBOLLO, L. de las Leyes administrativas, Aranzadi, Pamplona (16 ed., 2010), “Estudio preliminar. Introduccién
ala Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa”.

34. Vid, M.A. BERNAL BLAY, “El sistema de tutela de la buena administracién contractual: balance de su implanta-
cién y propuestas para un mejor aprovechamiento”, REDA 160, 2013, pp. 189-216.

35. Me remito a mi trabajo “Los Tribunales Administrativos Especiales de contratacién ptiblica y su principal doc-
trina (en especial la de Aragén). ;Hacia un control efectivo de los contratos ptblicos?”, en libro colectivo La contratacién
publica a debate: presente y futuro, Civitas, Cizur Menor, 2014, PP..25-138.
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de 2008, Acoset SpA- y en resultado de dicha licitacién estarfa viciado de nulidad
de pleno derecho®. En el fondo, la Ley exige interpretar este requisito a modo de
una “ventanilla dnica”, un dnico punto donde el eventual licitador pueda tanto
recibir informacién como realizar todos los trdmites necesarios para el ejercicio
de su actividad. Obviamente, esta obligaciéon deberd acompafiarse de soluciones
técnicas como la implementacién de un motor de bisqueda multifuncional y la
posibilidad de que las empresas creen su perfil, a fin de recibir avisos sobre opor-
tunidades de negocio®.

Asimismo, evitar la alteracion de las reglas de la licitacién y los llamados “so-
bre costes” es una de las preocupaciones que se pretende resolver con la Ley
3/2012 adiciona un nuevo articulo 12 bis a la Ley 3/2011, con el titulo «Publici-
dad de lo modificado», que exige que los actos del érgano de contrataciéon por los
que se acuerde la modificacién de un contrato, se publiquen en todo caso en el
Boletin y perfil en que se publicé la adjudicacién, con indicacién de las circuns-
tancias justificativas, el alcance e importe del mismo, con el fin de garantizar el
uso adecuado de la potestad de modificacion®. Asimismo, dichos acuerdos de-
beran notificarse a los licitadores que fueron admitidos a la licitacién, incluyendo
la informacién necesaria que permita al licitador interponer, en su caso, recurso
suficientemente fundado contra la decisién de modificacién de no ajustarse a
los requerimientos legales. Se acoge por tanto sin reservas, la jurisprudencia co-
munitaria que entiende que una modificacién ilegal equivale a una «nueva ad-
judicacién» (STJUE de 19 junio 2008, As. C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur
GMBH, apdo 34), y que esa «nueva adjudicacién» puede ser objeto de recurso
pues la Directiva 89/665/CEE se aplica a todas las decisiones adoptadas por las
entidades adjudicadoras que estén sujetas a las normas del Derecho comunitario
en materia de contratos ptiblicos y no establece ninguna restriccién por lo que se
refiere a la naturaleza y al contenido de dichas decisiones (entre otras, STJUE de
19 de junio de 2003 C-315/01, GAT) y en ese sentido se pretende garantizar que
las modificaciones contractuales tendran la publicidad suficiente como para que
puedan ser impugnadas en caso de que se extralimiten®.

36. Especial interés tiene la STJUE de 19 de septiembre de 2013, de condena al Reino de Espafia, que recuerda el ca-
racter estructurante del principio de transparencia y que este debe generar concurrencia, por lo que es necesario que los
potenciales licitadores puedan conocer la existencia de las licitaciones y puedan comprender las reglas de la adjudicacién.

37. El Estado, para intentar corregir su error de fragmentacién del modelo de publicidad —debilidad detectada en el
Informe CORA- ha modificado el sistema de transparencia de la contratacién ptblica mediante la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de la unidad de mercado, donde aparece una disposicion adicional que obliga a publicar todas las
licitaciones y sus adjudicaciones en la Plataforma de Contratos del Sector Ptiblico. Y ello, sobre el fundamento de la uni-
dad de mercado, con apoyo en el articulo 139 CE, del que deriva esta obligacién de “uniformidad juridica de los sistemas
de publicidad”. De ese modo, cualquier operador juridico, con independencia de su procedencia, podrad conocer cudl es
el objeto de la licitacion y decidir si resulta de su interés o no. Me remito a mi opinién “La obligacion de publicidad de
todas las adjudicaciones en la plataforma de contratos del sector publico. hacia una efectiva politica de transparencia” , en
www.obcp.es, mayo 2014. Plataforma que, como ya se ha hecho a nivel de Comunidades Auténomas, ofrece ya servicios
multifuncionales de publicidad.

38. Asi se prevé también en el articulo 19.2 de la ley 4/2011, de 31 de marzo de 2011, de la buena administracién y
del buen gobierno de las Illes Balears y en el articulo 10.3 de la Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas
précticas en la Administracién publica gallega.

39. Me remito a mi trabajo “La modificacién de los contratos: Limites y derecho aplicable”, en libro col. La contrata-
cién puiblica: problemas actuales, Consejo Consultivo de Madrid, 2013, 99. 83-140, y la bibliografia alli citada.
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Esta opcién, que pudo parecer atrevida en su momento se va a convertir en
regla general. Interesa destacar una importante medida introducida por la Di-
rectiva sobre contratacién publica de 2014, que establece la obligacién de publi-
car las modificaciones contractuales, en tanto elemento de control, con el fin de
garantizar el adecuado cumplimiento y tramitacién de lo previsto a tal efecto en
el pliego (articulo 72.1, ultimo inciso)*. Posibilidad, por cierto, ya reconocida por
la STJUE de 8 de mayo de 2014. Asunto C-161/13. En este Sentencia, que tiene
por objeto una peticién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo
267 TFUE, por el Tribunale amministrativo regionale per la Puglia (Italia), me-
diante resolucién de 19 de diciembre de 2012, recibida en el Tribunal de Justicia
el 29 de marzo de 2013, en el procedimiento entre Idrodinamica Spurgo Velox srl
(y otros) y Acquedotto Pugliese SpA (empresa ptiblica cuyo tinico accionista es
la Regione Puglia)

En este asunto se analiza si existe 0 no derecho a un plazo de impugnacién
ante supuestos de modificaciones contractuales, en concreto, la modificaciéon de
la composicién del grupo adjudicatario. El érgano jurisdiccional remitente pre-
gunta, en esencia, si el plazo para interponer un recurso de anulacién contra la
decisién de adjudicacién de un contrato debe empezar a correr de nuevo cuando
la entidad adjudicadora ha adoptado, tras el vencimiento del plazo para inter-
poner recurso, una decisiéon que puede incidir en la legalidad de esa decisién
de adjudicacién. También pregunta si, en el mismo supuesto, un licitador pue-
de interponer un recurso de anulacién contra la decisién de adjudicacién de un
contrato cuando ha tenido conocimiento de circunstancias anteriores a la misma
decisién de adjudicacion que pueden incidir en la legalidad del procedimiento de
adjudicacién del contrato de que se trata.

En TJUE argumenta lo siguiente:

“39 A este respecto, debe considerarse que la decisién por la que se auto-
riza la modificacién de la composicién de la unién adjudicataria entrafia una
modificacién de la decisién de adjudicaciéon que puede considerarse sustan-
cial si, habida cuenta de las particularidades del procedimiento del contrato
de que se trata, se refiere a uno de los elementos esenciales que determinaron
la adopcién de la decisiéon de adjudicacién. En dicho supuesto, habrian de
aplicarse las medidas pertinentes previstas por el Derecho nacional para re-
mediar tal situacién irregular, que pueden llegar hasta la organizacién de un

40. Asi se prevé en el articulo 19.2 de la ley 4/2011, de 31 de marzo de 2011, de la buena administracién y del buen
gobierno de las Illes Balears y en el articulo 10.3 de la Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas précticas
en la Administracién publica gallega. También la Ley 3/2011, de Contratos del Sector Publico de Aragén, que ex articulo
12 bis exige la publicacién de todo modificado —independientemente de su importe- y su modificacién a los licitadores.
Resulta de interés el Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comu-
nidad Auténoma de Aragén, sobre Régimen de publicidad, notificacién y formalizacién de los modificados contractuales
en aplicacién del articulo 12 bis de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico
de Aragén. Vid, M.A. BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el régimen de ejecucién de los contratos ptiblicos”, en libro col.
Observatorio de los Contratos Piiblicos 2010, civitas 2011, pp. 203-210.
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nuevo procedimiento de adjudicacién (véase, por analogia, la sentencia Wall,
C-91/08, EU:

40 Ademds, procede sefialar que una posibilidad, como la prevista en el
articulo 43 del Decreto Legislativo n® 104/2010, de plantear «nuevos motivos»
en el marco de un recurso inicial interpuesto dentro de los plazos contra la
decision de adjudicacién del contrato, no constituye siempre una alternativa
vdlida de proteccién jurisdiccional efectiva. En efecto, en una situacién como
la del asunto principal, los licitadores estarian obligados a impugnar in abs-
tracto la decision de adjudicacion del contrato, sin conocer en dicha fase, los
motivos que justifican dicho recurso.

41 En consecuencia, el plazo de 30 dias establecido por la normativa na-
cional para interponer recurso contra la decisién de adjudicacién del contrato
debe correr de nuevo para permitir comprobar la legalidad de la decisién de
la entidad adjudicadora por la que se autoriz6 la modificacién de la composi-
cién de la unién adjudicataria, que puede incidir en la legalidad de la decisién
de adjudicacion del contrato. Dicho plazo empieza a correr a partir de la fecha
en la que el licitador recibi6 la notificacién de la decisién por la que se autori-
zaba la modificacién de la composicién de la unién adjudicataria o en la que
tuvo conocimiento de la misma”.

Por ello, el TJUE concluye que:

“el plazo para la interposicién de un recurso de anulacién contra la deci-
sién de adjudicacién de un contrato debe empezar a correr de nuevo cuando
la entidad adjudicadora adopta una nueva decision, con posterioridad a esa
decision de adjudicacion pero antes de la firma del contrato, que pueda afectar
a la legalidad de dicha decisién de adjudicacién. Ese plazo empieza a correr
a partir de la comunicacién a los licitadores de la decisiéon posterior o, en su
defecto, a partir del momento en que éstos tienen conocimiento de la misma.

Cuando un licitador llega a conocer, tras el vencimiento del plazo esta-
blecido por la normativa nacional para interponer recurso, una irregularidad
supuestamente cometida antes de la decisiéon de adjudicacién de un contrato,
s6lo puede recurrir contra dicha decisién dentro ese plazo, salvo disposicién
expresa del Derecho nacional que garantice tal derecho con arreglo a la nor-
mativa de la Unién.”

La finalidad de esta exigencia -anticipada en Aragén y posteriormente en Na-
varra y recogida en el nuevo anteproyecto estatal de Ley de contratos del sector
publico- es generar la transparencia adecuada sobre las causas y consecuencias
de los modificados contractuales*, asi como posibilitar —en su caso—, una even-
tual impugnacién por quienes estuvieran legitimados, si se acreditara que se han
incumplido los limites legales a tal potestad de modificacién, generando un acto

41. Vid. A. 1. BELTRAN GOMEZ, “La transparencia en la modificacién de los contratos ptiblicos”, en www.obcp.es,
8 de octubre de 2012.
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nuevo de adjudicacién ilegal®. Para ello estardan especialmente legitimados los
licitadores no seleccionados®.

Frente a la argumentacién de aumento de carga burocratica y dificultades a
la gestién, se opta por un control efectivo de todo el ciclo integral del contrato,
en una nueva dimensién de lo que se entiende por el derecho a una buena ad-
ministraciéon*. No en vano una modificacién ilegal es una «nueva adjudicacién»
(STJUE de 19 junio 2008, Pressetext Nachrichtenagentur GMBH, Cfr. apdo 34), y
por tanto, esa «nueva adjudicacién» forma parte del objeto de recurso especial®.
Y es que, en la préctica, ha sido en esta fase donde han proliferado los problemas
de corrupcién y redes clientelares, poniendo en entredicho el principio de inte-
gridad*. El concepto amplio de decisiéon se impone, optando, nuevamente, por
criterio funcionales relacionados con la causa del contrato.

42. El Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragoén, sobre el régimen de publicidad, notificacién y formalizacién de los modificados contractuales,
analiza el significado de este nuevo precepto y su fundamento en la jurisprudencia del TJUE, concluyendo que «II. Contra
los actos de modificacién procederd potestativamente recurso especial ante el Tribunal Administrativo de Contratos Piiblicos de Ara-
§6n cuando se trate de modificaciones previstas en contratos de valor estimado superior a 1 000 000 € para los contratos de obras, y
de 100 000 € para los contratos de suministros y servicios, o recurso contencioso-administrativo (articulo 46 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa). En el caso de modificaciones no previstas se aplicard el régimen
ordinario de recursos».

43. La posibilidad de recurso especial en un modificado podré ser utilizada tinicamente por los licitadores no ad-
judicatarios que consideren que ese acto de modificacién, por carecer de los elementos que lo fundamentan, oculta en
si mismo un nuevo acto de adjudicacién, y no una mera decisién de ejecucién contractual. Opcién que se justificaria en
el dato de que no hay libertad para el «ius variandi» en la medida en que esta juego la necesidad de que el objeto de la
contratacién-prestacion sea reconocible y no altere las iniciales reglas de comparacién de ofertas y, por ello, el principio
de igualdad de trato. En consecuencia, el adjudicatario, por su propia condicién, no podrd utilizar este recurso especial,
pues para €l la decisién de «ius variandi» de la Administracién es inherente a las propias reglas del contrato suscrito. Asi
lo ha declarado el Acuerdo 3/2013, de 16 de enero de 2013 del TACPA: “Lo que alega el recurrente es una alteracién de las
condiciones de «su contrato», cuestion claramente ajena al fundamento y finalidad del recurso especial, en tanto no hay un vicio
procedimental en fase de adjudicacion sino, insistimos, una controversia «inter partes» sobre la ejecucion del contrato, que tiene sus
propios mecanismos de resolucion, que se concretan en una tramitacion especial con intervencion del Consejo Consultivo de Aragén
(articulo 211.3 TRLCSP) y que concluye con una resolucién inmediatamente ejecutiva, que podrd ser impugnada conforme al sistema
ordinario de recursos. Por ello, no tiene ningiin sentido extender, como pretende el recurrente, el recurso especial de contratacion a
esta fase de ejecucion y la concrecion de la potestad de «ius variandi»”. Este criterio es defendido por J.M. BANO LEON, “ Del
ius variandi a la libre concurrencia: la prohibicién de modificacién como regla general de los contratos publicos”, Anuario
de Gobierno Local 2012, IDP, Barcelona, 2013, pp. 148-151.

44. Vid. las oportunas reflexiones al respecto de I. GALLEGO CORCOLES «Novedades en la regulacién del recurso
especial en materia de contratacién: la discutible exclusién de las modificaciones contractuales ex lege de su dmbito de
aplicacién», en Contratacién administrativa prdctica: revista de la contratacién administrativa y de los contratistas, Ed. La Ley, n®
113 (2011), p. También. M.A BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el régimen de ejecucién...”, ob. Cit., pp. 203-208.

45. Como bien ha recordado J.A. MORENO MOLINA, el concepto de decision a efectos de recurso que se contempla
en las Directivas es un concepto amplio que no distingue entre la funcién de su contenido o el momento de su adopcién
(La reforma de la Ley de Contratos del Sector Piiblico en materia de recursos, La Ley, Madrid, 2011, 101.. Hay que estar a una
interpretacién ttil de los principios comunitarios y su implicaciéon en cualquier decisién que tenga impacto sobre las
reglas del contrato.

46. Frente a la falta de conocimiento del modificado, que avoca ya en muchos casos a una cuestién de nulidad ex
articulo 37 TRLCSP, la publicidad del mismo puede facilitar la interposicién del recurso especial siempre que no se haya
formalizado el contrato. De la finalidad del recurso para hacer frente a la corrupcién basta recordar ahora la Comunica-
ci6n de la Comisién de 28 de mayo de 2003, una politica global de la UE contra la corrupcién, COM (2003) 317 final (Esta
Comunicacién hace balance de los progresos de la Unién Europea (UE) en la lucha contra la corrupcién e indica las mejo-
ras necesarias para darle un nuevo impulso. El objetivo es reducir toda clase de corrupcion, a todos los niveles, en todos
los paises e instituciones de la UE e incluso en otras partes. El texto también pretende definir aquellos &mbitos en los que
la UE podria adoptar adecuadamente iniciativas contra la corrupcion.)
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6. Para finalizar, conviene citar las otras medidas adoptadas por la Ley
3/2011. Merece la pena destacar la regulacién en la Ley de la composicién y fun-
cionamiento de las mesas de contratacion —precepto de exclusiva aplicacién a
la Comunidad Auténoma de Aragoén-, cuya actividad (calificacién, admision y
exclusion de las ofertas) tendrd publicidad en el perfil de contratante®.

En el Capitulo dedicado a la simplificacién y la eficiencia en materia de con-
tratacion electrénica, la Ley incluye una prescripcién sobre el momento a partir
del cual se entenderd rechazada una notificacién (y no sélo cuando se trate de la
adjudicacion del contrato, como sucede con la previsién del art. 151. 4 TRLCSP),
cuando se realiza por medios electrénicos: «cuando, existiendo constancia de la
puesta a disposicién, transcurrieran cinco dias naturales sin que se acceda a su
contenido, salvo que de oficio o a instancia del destinatario se compruebe la im-
posibilidad técnica o material del acceso». Con ello se desplaza, en los procedi-
mientos de adjudicacién de contratos publicos, el plazo de espera de 10 dias que
se sefiala con cardcter general en el art. 28.3 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos. El nuevo articulo
12 ter relativo a «Ampliacién del plazo para requerir documentacion justificati-
va», introducido por la Ley 3/2012 pretende solucionar los problemas précticos
que se presentan en relacion con el plazo de 10 dias hébiles que regula el articulo
151.2 TRLCSD, el cual resulta insuficiente cuando la propuesta de adjudicacién
del contrato recae en una UTE o si se trata de un contrato en el que la documen-
tacién a aportar, fundamentalmente la relativa a la justificacién de disponer de
los medios que se ha comprometido a adscribir al contrato, es muy compleja. En
el primer caso la Ley amplia directamente dicho plazo a 20 dias hébiles, en el se-
gundo se permite que el érgano de contratacién pueda, de forma motivada y en
el momento de aprobacién del expediente, ampliar el plazo con cardcter general
para todos los licitadores. Es una posibilidad para la que el propio articulo 151.2
TRLCSP faculta a las Comunidades Auténomas.

Por dltimo la Ley 3 /2012 introduce dos nuevas novedades. El nuevo articulo
22 dedicado al «Arbitraje» que permite a las Administraciones Publicas recurrir
al arbitraje -ex articulo 50 TRLCSP que no prohibe esta posibilidad-, y la Dispo-
sicién adicional novena, que se refiere a la eficiencia en la contratacién publica,
recoge en su apartado primero la redaccién del articulo 37.1 de la Ley 2/2011, de
4 de marzo, de Economia Sostenible, que ahora se ha integrado en el articulo 22.2
TRLCSP. Asimismo, en el apartado segundo establece el mandato al Gobierno de
Aragén de promover la celebracion de contratos de colaboracién entre el sector
publico y el sector privado en aquellas dreas de actividad en las que se justifique
que se obtiene mayor valor por precio, de coste global, de eficiencia o de impu-
tacion de riesgos y en particular, en la contratacion de servicios de instalacion y

47. Interesa aqui la doctrina del TACPA en su Acuerdo 43/2013, relativo a la composicién de las mesas ( y la presen-
cia politica y no técnica de la misma): “La Mesa de contratacion es un érgano colegiado de cardcter técnico, establecido
legalmente al objeto de auxiliar al érgano de contratacién en la adjudicacion del contrato. Debido a su cardcter técnico, sus
funciones legal y reglamentariamente se circunscriben a llevar a cabo las actuaciones precisas para ayudar a que el 6rgano
de contratacién forme su voluntad en cuanto a la adjudicacién del contrato, entre ellas la valoracion de las propuestas
(articulo 21.1 e RPLCSP).”
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mantenimiento de energia, e implantacion y explotacion de sistemas informati-
cos entre otros.

En definitiva, esta norma legal —con su reforma de 2012- supone un importan-
te avance al tener por objetivo facilitar y simplificar la gestion desde una pers-
pectiva de utilizacién de los recursos ptblicos mds eficiente y objetiva®. Y puede
desempefar un rol importante en la Administracién local cuya asimetria organi-
zativa conlleva en ocasiones dificultades prdacticas en cualquier licitacién publica.

El reciente paquete legislativo comunitario acaba de confirmar el acierto de
estas medidas legislativas que han permitido anticipar soluciones juridicas que
deben “reconducir” el modelo burocrdtico en la contratacién ptblica hacia un
modelo estratégico.

48. Una valoracién positiva de este “procedimiento abierto con tramitacién simplificada”, como mecanismo para
eludir la utilizacién indebida del procedimiento negociado puede verse en el trabajo de. F. BLANCO LOPEZ, “El procedi-
miento negociado de adjudicacién de los contratos administrativos. La negociacién como elemento esencial y configura-
dor del procedimiento”, Revista Contrataciéon Administrativa Practica ntiim.111, 2011, pdgs. 34-41.
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INCIDENCIA PRACTICA DE ALGUNAS PREVISIONES DE LA LEY 3/2011,
DE MEDIDAS EN MATERIA DE CONTRATOS

DEL SECTOR PUBLICO DE ARAGON

D.® ANA ISABEL BELTRAN GOMEZ
Secretaria de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén

Secretaria del Tribunal Administrativo de Contratos Ptblicos de Aragén

I. INTRODUCCION

El profesor Gimeno Feliu ha desgranado en su intervencién el contenido de
Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Pu-
blico de Aragén, publicada en el BOA n° 50, de 10 de marzo (modificada por las
Leyes 3/2012, de 8 de marzo, y 10/2012, de 27 de diciembre, ambas de Medidas
Fiscales y Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragén), incidiendo
especialmente en las novedades de simplificacién administrativa de la contrata-
cién publica y en la creacion del Tribunal Administrativo de Contratos Ptblicos
de Aragén.

Se ha sefialado que son cuatro los grandes objetivos de la Ley; a saber, estable-
cer medidas de racionalizacién y simplificacién de la contratacién, el fomento de
los objetivos sociales, la transparencia y la creacién del Tribunal Administrativo
de Contratos Publicos de Aragén. Este tiltimo objetivo requiere un andlisis espe-
cifico, que abordaré al final de mi intervencién. En el resto, analizaré la incidencia
préctica de la medida que, en cada uno de ellos, considero mds relevante.

La Ley 3/2011 es una Ley sencilla, con un contenido inicial de veintitin arti-
culos (veinticuatro en la actualidad, tras la introduccién de los articulos 12 bis,
12 ter y 22 por Ley 3/2012); ocho disposiciones adicionales (actualmente nueve,
por la incorporacién de una novena, por Ley 3/2012); cinco disposiciones transi-
torias, una derogatoria tnica y cuatro disposiciones finales. Pero es a la vez una
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Ley ttil y eficaz, como considero queda acreditado con sus resultados, cuando ya
han trascurrido mds de tres afios desde su entrada en vigor.

II. TRAMITACION SIMPLIFICADA DEL PROCEDIMIENTO ABIERTO

El actual articulo 10 de la Ley 3/2011, en redaccién introducida por Ley
3/2012, contiene el régimen y especialidades de una modalidad de tramitacién
del procedimiento abierto, el denominado «trdmite simplificado». Con la actual
denominacién se disiparon las dudas iniciales que se plantearon por considerar
que se excedi6 el dmbito competencial de la Comunidad Auténoma al regular el
que la Ley denominaba inicialmente «procedimiento simplificado».!

Como ha sefialado el profesor Gimeno en su intervencion, esta tramitacién
simplificada se habilita para la adjudicacién de contratos de suministro y de ser-
vicios de valor estimado inferior a 150.000 euros y de obras inferior a 2.000.000
euros. En su tramitacion se sustituyen los Pliegos (de cldusulas administrativas
particulares y de prescripciones técnicas) por un documento de condiciones par-
ticulares (juridicas, econémicas y técnicas) del contrato. No se exige garantia pro-
visional para participar en la licitacién, y la constitucién de Mesa de contratacién
es potestativa (en cuyo caso actuard la denominada «unidad técnica»).

La publicidad en la tramitacién simplificada se realizara en el Perfil de con-
tratante de la Comunidad Auténoma de Aragén, dado que de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 53.4 TRLCSP, dicha publicacién surte los mismos efec-
tos que la publicidad en los Boletines Oficiales. En su tramitaciéon se observan
los breves plazos que sefiala el articulo y que respetan los previstos en la legisla-
cién bdsica para la tramitacién urgente: plazo de presentacién de proposiciones
no inferior a diez dias naturales ni superior a veinte desde la publicacién del
anuncio de licitacién en el perfil; cinco dias hdbiles para que el licitador propues-
to como adjudicatario presente la documentacién acreditativa del cumplimiento
de requisitos previos, al existir como regla general la declaracién responsable

1. Como sefiala Marfa Asuncién SANMARTIN MORA en su comentario «Novedades en materia de contratacién piiblica
en la Comunidad Auténoma de Aragon», publicado el 19 de marzo de 2012 en el Observatorio de Contratacién Piiblica, accesible
desde www.obcp.es. «En relacién con esta ultima cuestion, hay que recordar que con fecha 9 de diciembre de 2011, se
interpuso por el Gobierno de la Nacién, recurso de inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 10 de la Ley 3/2011. (...)
Respecto del articulo 10, el recurso entiende que los procedimientos de licitacién previstos en la Directiva y en el articulo
138 TRLCSP son los tinicos que pueden existir en nuestro ordenamiento juridico, la Comunidad Auténoma puede, en
ejercicio de su facultad de desarrollo, simplificar trdmites en aquellas regulaciones de cada procedimiento basico que se
puedan considerar «complementarias o de detalle», pero no puede introducir procedimientos que nominal y procedimen-
talmente se aparten de aquellos. Ademds cuestiona en particular algunas especialidades procedimentales, contenidas en
los apartados 2.c, 2.d y 2.f del articulo10, relativos a la publicidad de la licitacién tnicamente en el perfil de contratante,
los plazos de presentacién de ofertas y el plazo para que el licitador que ha presentado la oferta méds ventajosa aporte la
documentacién acreditativa de su capacitacién y solvencia en el caso de que inicialmente hubiera optado por presentar
una declaracién responsable.

La Ley 3/2012, opta por modificar el articulo 10 de la Ley 3/2011, acogiendo el criterio expresado por la Junta Con-
sultiva de Contratacion Administrativa de Aragén, entre otros en su informe 15/2011, de 8 de junio, relativo al «Ambito de
aplicacién y regulacion del procedimiento simplificado creado por la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos
del Sector Piiblico de Aragén», de que este «nuevo» procedimiento, no es tal, sino una simplificacién del procedimien-
to abierto, cuyos elementos estructurales, publicidad, ausencia de negociacién y adjudicacién de acuerdo con criterios
previamente fijados y ponderados, se respetan y cuyas caracteristicas fundamentales son la simplificacién, agilizacién y
reduccién de tramites. Por ello el articulo 33.2 de la Ley de medidas fiscales y administrativas, modifica el articulo 10 susti-
tuyendo la expresién “procedimiento simplificado” por “tramitacién simplificada del procedimiento abierto”, e introduce
en los apartados 2.c, 2.d y 2.f unas precisiones que inciden en la necesidad de respetar en todo caso la legislacién bdsica.
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(plazo que se complementa con el especifico de diez dias que establece el articulo
151 TRLCSP); y adjudicacién del contrato en los diez dias hdbiles siguientes a
la recepcién de la documentacién acreditativa del cumplimiento de requisitos
previos, notificindose la adjudicacién de forma simultdnea a su publicacién en el
Perfil de contratante.

En definitiva, y como ya advirti6 la Junta Consultiva de la Comunidad Auté-
noma de Aragén en su Informe 15/2011, de 8 de junio, esta tramitacién simpli-
ficada no es mas que un procedimiento abierto descargado de algunos tramites
procedimentales, por lo que, a juicio del érgano consultivo, no cabria utilizar esta
tramitacién simplificada en contratos de compleja valoracién como, por ejemplo,
los que exigen la intervencién de un Comité de Expertos u Organismo Técnico
Especializado.

Pues bien, un andlisis cuantitativo del uso de esta tramitacion simplificada
por parte de los Departamentos del Gobierno de Aragén, mediante la localiza-
cién de las convocatorias de estas licitaciones en su Perfil de contratante, arroja

un cuadro con los siguientes datos:

EJERCICIO PROCEDIMIENTOS [SIMPLIFICADA |PORCENTAJE

2012 2040 1 0,049 %
2013 2390 105 4,3 %
2014

(hasta octubre) 1800 144 8 %

En los dos afios de vigencia efectiva de la prevision legal, (en 2012, la adapta-
cién de la prevision por Ley 3/2012 y la necesidad de disponer de nuevos pliegos
tipos de la Administracién Autonémica, determiné el casi inexistente uso de la
tramitacion) se aprecia un incremento de casi el 50% en su utilizacién, atendiendo
al total de procedimientos de contratacién licitados en cada uno de los ejercicios
2013 y 2014. Se confirma, ademds, que esta tramitacién simplificada ha permitido
al gestor una mejor eleccién de procedimiento, de tal manera que ya no se utiliza
el procedimiento negociado sin publicidad por la cuantia como un «concurso
simplificado», lo que resulta un avance desde la perspectiva del principio de in-
tegridad y, sin duda, una simplificacién en la gestion.

Pero si hay una Administracién que estd usando en Aragén esta tramitacién
como «habitual» esa es la Administracién local. Y ello porque a las ventajas de
simplificacién y descarga de trdmites procedimentales ya apuntados, se une que
el nombramiento y constitucién de la denominada «unidad técnica» (integrada
por dos miembros de su personal que desempefien actividades relacionadas con
la materia objeto del contrato, o que hayan participado directamente en la trami-
tacién del procedimiento), es mucho mas sencillo que el de una Mesa de contra-
tacién, maxime en las entidades locales de menor tamaifio.
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En este sentido hay que tener en cuenta que en estos casos la utilizacién de la
tramitacion simplificada exige que la publicidad se realice, en todo caso, en el Per-
fil de contratante de la Comunidad Auténoma de Aragoén, y no tinicamente en el
de la entidad local o en el de la Diputaciéon Provincial, pues de lo contrario no se
cumpliria la previsién del articulo 53.4 TRLCSP —equivalencia del ambito de la
publicidad— y podria conducir a una fragmentacién de la publicidad que restrin-
giera indebidamente la concurrencia, lo que contravendria los principios de la Ley
3/20112.

ITII. RESERVAS SOCIALES DE CONTRATOS.

Una de las novedades principales de la Ley 3/2011 es la contenida en su articulo
7 (precepto que no es de aplicacion obligatoria a las entidades locales). La obliga-
cién —no ya la posibilidad— para la Administracién Pablica Autonémica y Organis-
mos Publicos dependientes de reservar, bien la participacién en sus procesos de
adjudicacion, o bien determinados aspectos de la ejecucién del contrato, a Centros
Especiales de Empleo y a Empresas de Insercién, en los siguientes términos:

«Articulo 7. Reservas sociales de contratos.

1. La Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén y sus Orga-
nismos Publicos deberdn reservar la participacién en los correspondientes proce-
dimientos de adjudicaciéon de contratos de servicios, suministros y gestion de ser-
vicios ptblicos a Centros Especiales de Empleo, cuando al menos el 70 por 100 de
los trabajadores afectados sean personas con discapacidad que, debido a la indole
o a la gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesional
en condiciones normales, y a Empresas de Insercién, asi como reservar su ejecu-
cién en el marco de programas de empleo protegido, en los términos establecidos
en este articulo. En el caso de reservas de ejecucion en el marco de programas de
empleo protegido, dichas reservas se podran efectuar igualmente en contratos de
obras.

En todo caso serd necesario que las prestaciones se adecuen a las peculiarida-
des de tales entidades.

Los 6rganos de contrataciéon podrén, en el dmbito de sectores objeto de con-
tratacion centralizada, contratar al margen de la misma si optan por reservar el
contrato, siempre que los pliegos de cldusulas administrativas particulares del co-
rrespondiente procedimiento de contratacién centralizada hayan previsto esta ex-
cepcion.

2. La reserva podrd afectar al objeto integro del contrato o solo a uno o varios
de los lotes del mismo.

2. A estos efectos, la Orden de 11 de junio de 2008 del Departamento de Presidencia, que establece el sistema infor-
matico «Perfil de Contratante del Portal del Gobierno de Aragén», incluye la previsién de que otras Administraciones
o instituciones de la Comunidad Auténoma de Aragén puedan incorporar su informacién a dicho perfil. Es de destacar
que, desde 2012 y coincidiendo con la entrada en vigor de la previsién, 57 entidades locales han suscrito con la Comuni-
dad Auténoma de Aragén el Convenio de Colaboracién para la utilizacion del sistema informadtico “Perfil de Contratante
del Portal del Gobierno de Aragén”, lo que da buena prueba del interés en el uso de la tramitacién simplificada por las
entidades locales.
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3. Las entidades a las que se refiere el apartado 1 que quieran ser contratadas
en cumplimiento de las medidas reguladas por este articulo deberdn inscribirse
previamente en el Registro de Licitadores de la Comunidad Auténoma de Aragoén.

4. Lareserva a Centros Especiales de Empleo o para la ejecucion en el marco de
programas de empleo protegido podra aplicarse a contratos de cualquier cuantia.
En el caso de las Empresas de Insercion la reserva tinicamente se efectuard sobre
contratos no sujetos a regulacién armonizada, exceptuando los contratos de servi-
cios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo II de la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico, de cuantia superior a 193.000 € o a la
que resulte de aplicacién por la normativa comunitaria.

5. Anualmente, la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténo-
ma fijard los porcentajes minimo y maximo del importe de estas reservas so-
ciales a aplicar sobre el importe total anual de su contratacién de suminis-
tros y servicios precisos para su funcionamiento ordinario realizada en el
altimo ejercicio cerrado. Estos porcentajes podrdn fijarse de manera diferen-
ciada en funcién de los érganos de contratacién o sectores materiales afectados.
Alos efectos de elaborar el anteproyecto de Ley de Presupuestos, el Departamento
competente en materia de insercién laboral de los colectivos beneficiarios de la re-
serva, previa consulta con las asociaciones empresariales representativas de dichos
sectores, presentard al Departamento competente en materia de Economia la cifra
de negocios correspondiente al afio anterior de los distintos sectores empresariales
beneficiarios de la reserva.

6. La concrecién de los &mbitos, Departamentos, Organismos o contratos so-
bre los que se materializardn estas reservas se realizard mediante Acuerdo del Go-
bierno de Aragén, a propuesta conjunta del Departamento de Presidencia y del
Departamento competente en materia de Economfa.

7. En los anuncios de licitacién correspondientes deberd hacerse referencia a
la presente disposicion.

8. Cuando, tras haberse seguido un procedimiento de un contrato reservado,
no se haya presentado ninguna oferta o candidatura, o las ofertas no sean adecua-
das, se podra licitar de nuevo el contrato sin efectuar la reserva inicialmente pre-
vista, siempre que no se modifiquen sustancialmente las condiciones iniciales del
contrato. No obstante, el importe de dicho contrato computard a efectos de integrar
los porcentajes minimo y méximo citados en el apartado 5».

Desde 2012, el Gobierno de Aragén ha reservado a Centros Especiales de Em-
pleo (CCE) y Empresas de Insercién (EI) los contratos e importes que se reflejan a
continuacién:

Aio 2012:
CEE (24 contratos) 2.318.941,20 €
EI (4 contratos) 171.539,89 €
TOTAL 2.490.481,09 €
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Ano 2013:
CEE (33 contratos) 1.978.122,39 €
EI (3 contratos) 303.354,89 €
TOTAL 2.281.477,28 €
Aio 2014:
CEE (38 contratos) 1.821.629,28 €
EI (6 contratos) 246.698,38 €
TOTAL 2.068.327,66 €

La mayor parte de las reservas se concentran en contratos del Departamento
de Hacienda y Administracién Publica, Instituto Aragonés de Servicios Sociales y
Sectores Sanitarios. Destacan por su volumen econémico los de transporte adap-
tado, mantenimiento de zonas ajardinadas, limpiezas y lavanderias, vending y
mecanizacién y gestién de archivos.

En el dmbito de los Centros Especiales de Empleo y Empresas de Insercién a
nivel nacional, se considera que por cada 20.000 euros de un contrato publico se
genera y/o mantiene un puesto de trabajo. El sector considera que esta “ratio” es
un poco mas baja en Aragén, de tal manera por cada 18.000 euros de contrato se
genera/mantiene un puesto de trabajo. La aplicacién de esta “ratio” al volumen
de reservas para 2014 arroja un resultado de aproximadamente 115 puestos de
trabajo que se generan o mantienen cada afio en Aragoén por la reserva legal.

IV. LA PUBLICIDAD DE LOS MODIFICADOS.

Un decidido «paso adelante» en el intento de materializar el principio de
transparencia en la fase de ejecucién de los contratos ptiblicos, lo encontramos en
el articulo 12 bis de la Ley 3/2011, introducido por Ley 3/2012, con el titulo «Pu-
blicidad de los modificados», que exige que los actos del 6rgano de contratacién
por los que se acuerde la modificacién de un contrato se publiquen, en todo caso,
en el Boletin y perfil en que se publicé la adjudicacién, con indicacién de las cir-
cunstancias justificativas, el alcance e importe del mismo, con el fin de garantizar
el uso adecuado de la potestad de modificaciéon. Asimismo, dichos acuerdos de-
berdn notificarse a los licitadores que fueron admitidos a la licitacién, incluyendo
la informacién necesaria que permita al licitador interponer, en su caso, recurso
suficientemente fundado contra la decisién de modificacién de no ajustarse a los
requerimientos legales.

Noétese que, a diferencia de las regulaciones de otras Comunidades Auténo-
mas sobre la cuestion, la publicidad no se limita en este caso a la publicacién en
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el perfil y el Boletin, sino que exige la notificacién del acuerdo de modificacién a
los restantes licitadores admitidos a la licitacién, haciendo de este modo verdade-
ramente efectivo su derecho al control de las modificaciones.?

La prevision legal entr en vigor el 20 de marzo de 2012, y la Junta Consultiva
de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén emitié
el 23 de mayo, su Informe 12/2012, sobre las dudas planteadas en la aplicaciéon
préctica del precepto, los recursos aplicables a los acuerdos de modificacién, y
la incardinacién de la obligacién en el procedimiento mismo de la modificacién.

En el caso del Gobierno de Aragén, el volumen de modificados tramitados y
publicados desde la entrada en vigor de la prevision es el siguiente:

* Ao 2012, 18 modificados tramitados y publicados.
* Ao 2013, 22 modificados tramitados y publicados.
* Afio 2014, 17 modificados tramitados y publicados.

Estas cifras pueden parecer bajas atendiendo al volumen global de contra-
tacion de la Administraciéon autonémica extraido de su Registro de Contratos
(2040 procedimientos en 2012, 2390 en 2013 y 1800 en 2014), pero hay que tener
en cuenta varias circunstancias que pueden justificar este volumen, a priori «exi-
guo».

En primer lugar el volumen global de la contratacién publica ha sufrido en
nuestro pafs, y Aragén no es una excepcion, un descenso muy significativo, que
en algunos tipos contractuales, como en obras, supone descensos de hasta el 80%
respecto a cifras anteriores a 2008. Es evidente que si el volumen de la contrata-
cién disminuye, lo va a hacer al menos en igual medida el volumen de modifica-
dos tramitados.

En segundo lugar, la profunda reforma operada en las modificaciones con-
tractuales por la Ley de Economia Sostenible en 2011, que introdujo un régimen
mds restrictivo —por exigencias del derecho comunitario—, ha determinado, en
la préctica, una disminucién en el volumen de modificaciones tramitadas.

En tercer lugar, y no menos importante, el objetivo de control del gasto y efi-
ciente utilizacién de los fondos destinados a la contratacién ptiblica en todas las
Administraciones Publicas conlleva también un notable descenso en la aproba-
cién de modificados.

V. EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE
ARAGON. ALGUNOS DATOS.

La medida, sin duda, mds importante de la Ley 3/2011, fue la creacién del
Tribunal Administrativo de Contratos Ptblicos de Aragén (en adelante TACPA),
6rgano administrativo especializado e independiente, cuya constitucién estaba
prevista en el articulo 311 LCSP. El TACPA, en el régimen transitorio previsto en
la DT 3* de la Ley 3/2011, se constituye el dfa 11 de marzo de 2011, siendo asf el

3. En este punto resulta de gran interés el comentario «El control sobre la modificacion de los contratos piiblicos», publi-
cado el 1 de septiembre de 2011 por Miguel Angel BERNAL BLAY en el «Observatorio de Contratacién Piiblica», accesible
desde www.obcp.es
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primer Tribunal administrativo autonémico en la materia en hacerlo, y en dispo-
ner de sede electrénica (disponible en la web aragon.es).

A partir de esa fecha, al TACPA ha conocido y resuelto los recursos especiales
y cuestiones de nulidad en materia de contratacién que se han interpuesto en
el &mbito de los procedimientos de contratacién de los poderes adjudicadores
incluidos en el 4mbito subjetivo de la Ley 3/2011: la Administracién Puablica de
la Comunidad Auténoma de Aragén y los Organismos Publicos y demads enti-
dades dependientes o vinculadas a la misma, la Universidad de Zaragoza, las
Entidades Locales y sus entes dependientes, asi como quienes celebren contra-
tos subvencionados sujetos a regulaciéon armonizada. Igualmente, ha asumido
la competencia para resolver las reclamaciones y cuestiones de nulidad que se
interpongan en los procedimientos de adjudicacién para la contratacién en los
sectores del agua, la energfia, los transportes y los servicios postales tramitados
por todas las entidades publicas descritas en la Ley estatal 31/2007, incluyendo
las entidades privadas que gozan de derechos especiales conforme al articulo 3.1
de dicha norma.

El articulo 33.5 de la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Ad-
ministrativas de la Comunidad Auténoma de Aragén, modificé el articulo 17
de la Ley 3/2011, ampliando los supuestos a los que resulta aplicable el recurso
especial en materia de contrataciéon en Aragén a todos los contratos de obras, de
suministros y servicios cuyo valor estimado, calculado de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 88 TRLCSP, supere la cifra de 1 000 000 de euros o los 100 000
euros, respectivamente.

Posteriormente, la Ley 10/2012, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragén, modificé el inicial di-
sefio propuesto por la Ley 3/2011, que pretendia un Tribunal con funcionamiento
de sus miembros en exclusiva, estableciendo que las funciones de los miembros
del Tribunal son compatibles con sus respectivos puestos de funcionarios, sin
perjuicio de mantener el régimen de incompatibilidades inicialmente previsto en
la norma. Prevé asimismo la Ley, que la designacién del Presidente y los vocales
del Tribunal se realizard por Decreto del Gobierno de Aragén, previa informacién
a las Cortes de Aragon.

Algunos datos relevantes de su actividad son:

El 28 de marzo y el 14 de abril de 2011 se hicieron ptblicas en su sede elec-
trénica las Guias de procedimiento ante el TACPA del recurso especial y de la
cuestiéon de nulidad, respectivamente. Posteriormente se adaptaron al TRLCSP.

En sus dos primeros afios de funcionamiento (2011-2012) se plantearon y re-
solvieron 140 recursos especiales, en el 88% de los casos dentro de los plazos
legales, en el restante 12% las demoras no han superado en ningun caso los tres
dfas. La tasa de éxito en este periodo fue algo superior al 43%.

Durante el afio 2013 volvié a incrementarse la carga de trabajo del TACPA. En
ese ejercicio se presentaron 96 recursos y una cuestion de nulidad, manteniéndo-
se los indicadores de plazo de resolucién y tasa de estimacion.
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En 2014, el nimero de reclamaciones presentadas ha sido de 131. De ellos, 129
recursos especiales, una cuestion de nulidad y un incidente de nulidad. En el 70%
de los casos se han respetado los plazos previstos en la Ley para resolver, incluso
se han reducido. El 30% restante con demoras entre 1 y 8 dias.

El volumen econémico global de los contratos revisados hasta la fecha supera
los 3.000 millones de euros.

La tasa de éxito media en estos cuatro afios es del 43,42% (la media de todos
los Tribunales administrativos del 42,12%).

Solo en catorce ocasiones los interesados han acudido al contencioso-admi-
nistrativo para impugnar un Acuerdo del TACPA (5,8 % de los Acuerdos). La dos
Sentencias dictadas hasta el momento han confirmado el criterio mantenido por
el Tribunal administrativo.

La sede electrénica estd operativa desde marzo 2011 y todos sus Acuerdos (y
las Resoluciones relevantes) estdn disponibles en la misma.

Su doctrina es vinculante (articulo 3.1 Ley 3/2011). En ésta se ha insistido en la
correcta aplicacién de los principios de igualdad de trato, competencia y concu-
rrencia, y ha permitido corregir y adaptar muchas tramitaciones con importantes
ahorros econémicos. La doctrina mds relevante se resume y analiza cada afo en
las Memorias de actividad del Tribunal, disponibles en su sede electrénica, en las
que pueden consultarse todos los datos de actividad.

La creacién y puesta en funcionamiento del TACPA ha supuesto, a mi juicio,
un notable avance en la necesidad de un control efectivo de la contratacién pu-
blica en Aragén. Control que, ademds de garantizar el derecho a la tutela de los
interesados, permite una gestiéon mas eficiente de los fondos publicos y posibilita
el derecho a una buena administracién. El cumplimiento estricto de los plazos, la
publicidad de los acuerdos y resoluciones —y su fundamentacién— han dotado
de credibilidad al sistema, pues se cumplen las notas de rapidez, eficacia e inde-
pendencia que caracterizan al recurso especial.
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LA LEY 3/2011 Y LOS PODERES ADJUDICADORES QUE NO SON
ADMINISTRACION PUBLICA

D. LUIS MURILLO JASO
Abogado

SUMARIO: Introduccién. Los poderes adjudicadores no Administracion Piablica
enla Ley 3/2011. Disposiciones generales y medidas en la fase de preparacién del
contrato. Medidas en las fases de adjudicacién, formalizacién y ejecucién. De la
necesidad de un tratamiento concreto y completo a los poderes adjudicadores no

Administraciéon Pablica.

INTRODUCCION

La sistemaética la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP en adelante), ya
desde su primera redacciéon de 2007, partié de definir, con mayor claridad que
su antecesora, la Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas, su d&mbito
subjetivo.

Es una impresién particular pero a partir del esfuerzo' por deslindar el &mbito
subjetivo se va acabando con el fenémeno de la “huida del derecho administrati-
vo” por lo menos en cuanto a la contratacién publica se refiere.

Este fenémeno, todavia muy extendido, se basa en una mayor “agilidad” de
las formas de personificacion de base privada sobre la Administracion. Dicha
“agilidad” se sustenta en la supresién de tramites. Lo que no se ha considerado
es que los trdmites se crean y se suprimen en funcién de si son ttiles, si afiaden
algo, al fin publico o privado perseguido. Es decir, se ha de atender al fin, de ah{
la grave divergencia habida entre el concepto europeo de “poder adjudicador”,
que atendia a la financiacion del ente y la naturaleza de los fines perseguidos, y
el concepto nacional en que segin la forma que se eligiera era el régimen juridico
que se aplicaba. Todo ello aderezado con elecciones de forma juridica que mads

1. Ya habia jurisprudencia del TJUE contra el Reino de Espaiia, como la STJUE de 15 de mayo de 2003 que era muy
clara al respecto, pero el sector ptiblico segufa inmerso, en materia de contratacién, en regirse en la contratacién por el
derecho derivado de la forma publico o privada de constitucién del ente y no tanto por su financiacién y fines.
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que atender al fin que se iba a desarrollar, se atendia iinicamente a que el régimen
juridico no fuera administrativo.

Desde 2007 el trabajo ha sido deslindar qué es, a efectos de contratacion, Ad-
ministracién Publica, qué es poder adjudicador no Administraciéon Publica y qué
no es tan siquiera poder adjudicador’.

Este deslinde previo es muy importante a efectos del régimen juridico de los
contratos que se celebren. Ademds la normativa ha aclarado una cuestiéon, que
muchos vefamos clara antes de 2007, que los contratos celebrados por un ente
que no es Administraciéon Pudblica son contratos privados, con todo lo que ello
conlleva en su ejecucion, falta de prerrogativa, y con enjuiciamiento ante la Juris-
diccién Civil, luego volveremos sobre ello por la transcendencia que tiene en la
contratacion.

LaLey 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de contratos del sector
publico de Aragoén, en la medida en que su dmbito subjetivo de aplicacién (art.
2) afecta a todos los poderes adjudicadores, sean o no Administracion Puablica
centrard esta ponencia que se vertebrard en torno a las fortalezas y debilidades de
la normativa en cuanto a la regulacién en materia de contratacién de los poderes
publicos aragoneses que no son Administracién Puablica.

LOS PODERES ADJUDICADORES NO ADMINISTRACION PUBLICA EN
LA LEY 3/2011

En su exposicion de motivos la Ley parte ya de advertir que, si bien como
reza su art. 2 se aplica a todos los poderes adjudicadores que forman parte de
la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén (y a la Universidad
de Zaragoza), sus articulos en concreto detallan si se aplican a todos los poderes
adjudicadores o sélo a la Administracion ptblica.

No me voy a referir en esta ponencia, mds que quizad de forma tangencial, a
las normas relativas al Tribunal Administrativo de Contratos Ptblicos de con-
tratacion, el mayor logro sin duda de la ley y cuya competencia alcanza a los
poderes adjudicadores locales de Aragén (art. 2.2), dado que es una materia que
tratan, con mayor brillantez que yo, los otros ponentes de esta mesa. Tampoco

2. Desde mi punto de vista la “huida” se materializaba en el derecho de la contratacién y el de personal principal-
mente, y asi como en el derecho de los contratos la cuestién se ha ido reconduciendo, en la contratacién de personal, que
siempre es personal laboral obviamente, persiste la duda de si mediante la creacién de empresas y entes ptblicos no se
estd burlando las reglas de seleccién de personal al servicio de la Administracién.

3. A titulo de recordatorio citemos el art. 3.3 del TRLCSP, fijémonos en su parrafo b.
“3. Se considerardn poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, los siguientes entes, organismos y entidades:
a) Las Administraciones Publicas.

b) Todos los demads entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia distintos de los expresados en
la letra a) que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan cardcter
industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los
criterios de este apartado 3 financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestién, o nombren a mds de la mitad
de los miembros de su érgano de administracién, direccién o vigilancia.

¢) Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en las letras anteriores.”
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me referiré, por no dispersar la materia, a las normas relativas a la contratacién
electrénica. Me voy a referir al resto de normas.

A mi entender son aplicables a los poderes adjudicadores de los articulos 3
a 13, ambos incluidos, los articulos 3, 4, 5, 7 parcialmente, 11, 12, 12bis, y 12 ter,
pero entiendo también aplicables los criterios sentados en los articulos 6 y 9.

Es evidente que los articulos directamente referenciados a la Administracién
como el 8 y 13 no son aplicables a los poderes adjudicadores restantes salvo que,
voluntariamente, se los apliquen. Pero hay articulos como el 6 y el 9, de criterio
avanzado que han de ser de aplicacion pues lo contrario supondria que el poder
adjudicador no Administracién es menos 4gil que las Administracién misma lo
cual tampoco tiene sentido pues serian entes de peor condicién.

Todo esto evidencia que la Ley 3/2011 toma en consideracién a los poderes
adjudicadores aragoneses, lo cual no es una cuestion baladi pues generan una
parte importante de la contratacién y, a veces, en sectores estratégicos.

La cuestion, y a ella dedicaré la parte final de la ponencia, es si de lege ferenda
se deberia regular més.

Pero, vayamos por partes.

DISPOSICIONES GENERALES Y MEDIDAS EN LA FASE DE
PREPARACION DEL CONTRATO

El articulo 3 es un adecuado pértico-recordatorio de principios de la contra-
tacion. Muy adecuado su pdrrafo 5 relativo al fraccionamiento de los contratos.

Uno de los mayores problemas que se evidencian en la contratacion es el frac-
cionamiento del objeto del contrato. En este pdrrafo 5 se dan criterios sobre la
cuestion, primero se parte de la prohibicién de fraccionar, pero, consciente el le-
gislador aragonés de la imposibilidad e inutilidad de un prohibicién absoluta,
permite el fraccionamiento, siempre motivado, cuando se den una serie de su-
puestos basados en conceptos juridicos indeterminados, de interpretacién mayor
O menor.

El problema aqui es la falta de fiscalizacién previa por parte de la Interven-
cién de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma en la contrataciéon que
realizan los poderes adjudicadores no Administracién Piblica o la fala de algin
control previo.

Resulta chocante y disfuncional que un poder adjudicador contrate de una
manera que al afio siguiente sea censurada por la Intervencién de la Comunidad
Auténoma como un fraccionamiento irregular del objeto del contrato.

Cierto que en muchos casos se ha descubierto un grave fraude, pero cierto
también que en mds casos atin no hay tal fraude sino una aplicacién de la norma-
tiva administrativa incorrecta o, simplemente, dispar del criterio de la Adminis-
tracién y una situacién de buena fe del contratista.

En cualquier caso, y fuera de los casos de delito, se dan muchas situaciones
insolubles cuando se realiza una critica de contrataciones “a toro pasado”, el
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contratista, que confiaba en el contratante, no sale de su asombro, sobre todo si
sale publicado en el periédico, y la entidad contratante se deshace en explicacio-
nes que no suelen convencer.

Ademds, y en definitiva, es un espectdculo baldio que no lleva a consecuen-
cias précticas salvo la denuncia de una mala o discutible praxis.

Teniendo cuenta los tiempos que corren, se impone un control previo, al me-
nos en cuestiones axiales, que evite que la entidad juegue con dos caras frente al
contratista la del contratante de todo es posible y, luego, la de la Intervencién de
todo se ha hecho mal. Ademds un endurecimiento de los controles preventivos
evitarfa incluso algunos delitos.

Novedoso es el art. 4, en su apartado 1 parte de la no discriminacién por tra-
tarse de persona fisica o juridica, cuestiéon que si aparece en una norma legal no
era baladf en su aplicacién. En su apartado 2 sefiala la obligacién de consultar
con al menos tres empresas en los contratos menores de obras de méds de 30.000
euros (contrato menor es hasta 50.000 euros, art 138.3 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Pablico, TRLCSP en adelante) y en los de servicios
y suministros de mds de 6000 euros (contrato menor es hasta 18.000 euros, art.
138.3 TRLCSP).

Sucede que es una regla razonable esta de consultas, cuya materializacién ten-
drd que obrar en el expediente administrativo. No se trata de que el contrato me-
nor haya quedado reducido a 30.000 euros o a 6.000 euros, segin los casos, sino
que por encima de determinada cuantia hay que realizar una serie de consultas a
efectos de saber cémo esta el mercado y si es razonable la adjudicacién que se va
a hacer desde todos los puntos de vista y no sélo del econémico pues el art. 4.2
no contiene restriccién a una mera valoracién econémica.

El articulo 5 es un claro avance, si bien los poderes adjudicadores no Admi-
nistracion (al menos en la contratacién no armonizada) podian exigir desde un
principio pocas formalidades en la documentacién a presentar, lo cierto es que
esta norma, tremendamente l6gica y muy facilitadora del procedimiento, allana
el camino pues se solia copiar el modo de proceder de la Administracién gene-
randose importantes problemas en cuestiones tan ftitiles como bastanteos o com-
pulsas administrativas.

Cierto que el art. 6 es aplicable a la Administracién y a los poderes adjudica-
dores no Administracién en lo que se refiere a la contratacién armonizada, pero
es un criterio que deberia ser seguido por todos los poderes adjudicadores en
todos sus procedimientos de contratacién no armonizada. Es tremendamente 16-
gico y va con el sino de los tiempos la admisién sin complejos de la declaracion
responsable.

El articulo 7 es aplicable, segtin cita, a la “Administracién de la Comunidad
Auténoma de Aragén” y sus “organismos puiblicos” se limita el &mbito a lo que es
Administracién de la Comunidad Auténoma (central y periférica), a los organis-
mos auténomos (que siempre tienen la consideracién de Administracién Pdblica
a efectos de contratacién) y a las Entidades de Derecho Ptblico (que suelen ser
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poder adjudicador no Administracién Ptdblica) pues ambos dos forman parte de
los “organismos publicos” a tenor del art. 68 del Texto Refundido de la Ley de la
Administraciéon de la Comunidad Auténoma de Aragén, aprobado por Decreto
Legislativo 2/2001 de 3 de julio.

Este articulo no se aplicard pues a poderes adjudicadores no Administracién
que no revistan la forma de Entidad de Derecho Publico, es decir, a los que revis-
tan la forma de sociedades, asociaciones o fundaciones.

En definitiva, partimos para los poderes adjudicadores no Administracién
Publica de una normativa (TRLCSP) que les impone un rigor similar a la Admi-
nistracién Pudblica en la contratacién armonizada y una gran libertad procedi-
mental en la no armonizada*.

En este escenario la Ley 3/2011 ha optado, respecto de la contratacién por
parte de los poderes adjudicadores no Administracién publica:

1. Por aplicarles también la regla de tres consultas en el caso de una contra-
tacién de obras que supere 30.000 euros o de servicios y suministros que supere
6.000 euros.

2. Por aplicarles la normativa que aligera y facilita los trdmites documenta-
les de la licitacion.
4. Segtin el TRLCSP:

“ Articulo 190 Adjudicacién de los contratos sujetos a regulacién armonizada

1. La adjudicacién de los contratos sujetos a regulacién armonizada se regird por las normas establecidas en el Capi-
tulo anterior con las siguientes adaptaciones:

a) No seran de aplicacién las normas establecidas en el segundo pérrafo del apartado 2 del articulo 150 sobre in-
tervencién del comité de expertos para la valoracién de criterios subjetivos, en los apartados 1y 2 del articulo 152 sobre
criterios para apreciar el cardcter anormal o desproporcionado de las ofertas, en el articulo 156 sobre formalizacién de los
contratos sin perjuicio de que deba observarse el plazo establecido en su apartado 3 y lo previsto en el apartado 5, en el
articulo 160 sobre examen de las proposiciones y propuesta de adjudicacién, y en el articulo 172 sobre los supuestos en
que es posible acudir a un procedimiento negociado para adjudicar contratos de gestién de servicios ptiblicos.

b) No serd preciso publicar las licitaciones y adjudicaciones en los diarios oficiales nacionales a que se refieren el
parrafo primero del apartado 1 del articulo 142 y el parrafo primero del apartado 2 del articulo 154, entendiéndose que
se satisface el principio de publicidad mediante la publicacién efectuada en el «Diario Oficial de la Unién Europea» y la
insercién de la correspondiente informacién en la plataforma de contratacion a que se refiere el articulo 334 o en el sis-
tema equivalente gestionado por la Administraciéon Ptblica de la que dependa la entidad contratante, sin perjuicio de la
utilizacién de medios adicionales con cardcter voluntario.

2. Si, por razones de urgencia, resultara impracticable el cumplimiento de los plazos minimos establecidos, serd de
aplicacion lo previsto en el articulo 112.2.b) sobre reduccién de plazos.”

“Articulo 191 Adjudicacién de los contratos que no estén sujetos a regulacién armonizada
En la adjudicacién de contratos no sujetos a regulacién armonizada serdn de aplicacién las siguientes disposiciones:

a) La adjudicacién estard sometida, en todo caso, a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confi-
dencialidad, igualdad y no discriminacién.

b) Los érganos competentes de las entidades a que se refiere esta seccion aprobardn unas instrucciones, de obligado
cumplimiento en el &mbito interno de las mismas, en las que se regulen los procedimientos de contratacién de forma que
quede garantizada la efectividad de los principios enunciados en la letra anterior y que el contrato es adjudicado a quien
presente la oferta econémicamente mds ventajosa. Estas instrucciones deben ponerse a disposicién de todos los intere-
sados en participar en los procedimientos de adjudicacién de contratos regulados por ellas, y publicarse en el perfil de
contratante de la entidad.

En el d4mbito del sector ptiblico estatal, la aprobacién de las instrucciones requerird el informe previo de la Abogacia
del Estado

¢) Se entenderdn cumplidas las exigencias derivadas del principio de publicidad con la insercién de la informacién
relativa a la licitacién de los contratos cuyo importe supere los 50.000 euros en el perfil del contratante de la entidad, sin

perjuicio de que las instrucciones internas de contratacién puedan arbitrar otras modalidades, alternativas o adicionales,
de difusién.”
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3. Por aplicar, obligatoriamente, la norma de reserva social de contratos a
las Entidades de Derecho Publico.

Desde mi punto de vista la normativa aragonesa podria haber incidido en dos
puntos respecto de los poderes adjudicadores:

1. En el ya apuntado respecto a un cierta intervencién previa que evite in-
coherencias entre lo hecho y lo que se debi6 hacer.

2. Reglas de homogeneizacién de las Instrucciones Internas de Contratacién
que rigen para disciplinar la contratacién no armonizada.’

Por lo que respecta a este segundo punto es evidente que un mayor control de
la actividad del sector ptblico se consigue homogeneizando las normas de con-
tratacion, ello simplificaria el trabajo de licitacion el incluso el control a posteriori.

MEDIDAS EN LAS FASES DE ADJUDICACION, FORMALIZACION Y
EJECUCION.

En este Capitulo III de la Ley 3/2011 lo més interesante, sin perjuicio de indu-
dable interés de los otros articulos, es lo relativo a la publicidad de los modifica-
dos.

Una de las asignaturas pendientes de la normativa contractual espafiola era
lo relativo a la ejecucién de los contratos y, mds atin, lo relativo a la modificacién
contractual.

Resultaba, y resulta, desconcertante el hecho de la existencia de sobrecostes
muy elevados en la contratacién publica. La reforma operada en el TRLCSP por
la Ley de Economia Sostenible (LES) distingue entre modificaciones previstas
(que todos los licitadores conocen que pueden darse) y modificaciones imprevis-

tas (que se endurecen respecto al régimen anterior en Espaiia).

Ademds, las normas de la modificacién, que son propias de la fase de ejecu-
cién y que, por tanto, no se aplicaban a los contratos privados (que, entre otros,
son los que celebran los poderes adjudicadores no Administracién Publica), a
partir de la modificacién efectuada en el TRLCSP por la LES, se aplica también a
los contratos privados.®

5. Muy interesante en este sentido el trabajo del profesor Gimeno Feliti “la nueva y novedosa regulacién de la adjudica-
cién de los contratos publicos de los entes instrumentales de la Administracién Piblica” Instituto de Estudios Fiscales 2010.

6. TRLCSP Articulo 20 Contratos privados

1. Tendran la consideracién de contratos privados los celebrados por los entes, organismos y entidades del sector
publico que no retnan la condicién de Administraciones Ptblicas.

Igualmente, son contratos privados los celebrados por una Administracién Piblica que tengan por objeto servicios
comprendidos en la categoria 6 del Anexo I, la creacién e interpretacion artistica y literaria o espectdculos comprendidos
en la categorfa 26 del mismo Anexo, y la suscripcion a revistas, publicaciones periédicas y bases de datos, asi como cua-
lesquiera otros contratos distintos de los contemplados en el apartado 1 del articulo anterior.

2. Los contratos privados se regirdn, en cuanto a su preparacién y adjudicacién, en defecto de normas especificas,
por la presente ley y sus disposiciones de desarrollo, aplicindose supletoriamente las restantes normas de derecho admi-
nistrativo o, en su caso, las normas de derecho privado, segtin corresponda por razén del sujeto o entidad contratante. En
cuanto a sus efectos y extincion, estos contratos se regiran por el derecho privado.

No obstante, serdn de aplicacion a estos contratos las normas contenidas en el Titulo V del Libro I, sobre modificacién
de los contratos.
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En cualquier caso, se ha visto como una burla a las reglas que rigen la adju-
dicacién e incluso se ha propuesto que los modificados pudieran ser objeto de
recurso especial7. El TRLCSP salta directamente respecto de esto y niega la posi-
bilidad de recurso especial respecto de las modificaciones no previstas en su art.
40.2.

Hay quien sostiene que, a sensu contrario, cabria recurso especial contra las
modificaciones previstas en el pliego pero a mi juicio las modificaciones previs-
tas son una pura ejecucién del pliego, no burlan el principio de publicidad, y, en
principio, no serfan susceptibles de recurso especial que no estd previsto para

cuestiones de pura ejecucion®.

La cuestion se suscita realmente y por lo que se refiere al recurso especial en
torno a las modificaciones no previstas y el TRLSP lo prohibe.

El art. 12 bis de la Ley 3/2011, no distingue entre modificaciones previstas y
no previstas y abre la posibilidad de recurso cualquiera que sea la modificacién y
respecto de los “licitadores admitidos”.

Ordenar la publicaciéon de todo modificado ya es un medio de control im-
portante. Dicha publicacién puede llevar de por si (aunque no lo diga la Ley) la
impugnacién por interesados. Pero esta impugnacién estd vedada por el TRLCSP
al recurso especial, por tanto ha de hacerse por los medios que procedan teniendo
en cuenta la naturaleza del poder adjudicador.

Asi hay que tener en cuenta que no cabe recurso especial, que la decisién se
toma en materia de ejecucidn, y se refiere a contratos privados, luego el recurso
pertinente serd ante la Jurisdiccién Civil.

Puede examinarse si en algunos casos cabe o no reclamacién previa a la via
jurisdiccional civil® como mucho ya que, en el caso de poderes adjudicadores no
Administracién Pablica, no hay recurso administrativo.

También es de destacar que el plazo de impugnacién ante la via Jurisdiccional
Civil, es muy largo, generalmente el de 15 afios previstos en el art. 1964 del C6-
digo Civil.

7. El profesor Gimeno Feliti sostiene la impugnabilidad de los modificados via recurso especial respecto de los modi-
ficados que “devengan ilegales en tanto sean considerados una nueva adjudicacion, tal y como ha interpretado la STJUE
de 19 de junio de 2008” opinién acertada no seguida por la legislacién espafiola. “El nuevo sistema de recursos en materia
de contratos ptblicos” Observatorio de Contratacién Publica” Ed. Civitas 2010.

8. Hay quien opina lo contrario y que con una interpretacién conjunta con la normativa y jurisprudencia europeas
cabria recurso especial al menos contra los modificados previstos, yo sostengo que no esta previsto en la normativa espa-
fiola y, en su caso, serfa un incumplimiento de Derecho comunitario por la normativa espafola. Ademds, un modificado
previsto es una pura cuestion de ejecucion y si se recurre en base a que no cumple lo dicho en el pliego accionamos en base
a que, realmente, es modificado imprevisto (camuflado) y contra los imprevistos la ley veta el recuso especial.

9. Serd para el caso de que se esté sujeto a la Ley 30/92, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administra-
ciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comun que, en su art. 2.2 dispone:

“2. Las Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de
las Administraciones Ptblicas tendrdn asimismo la consideracién de Administracién Ptblica. Estas Entidades sujetaran
su actividad a la presente Ley cuando ejerzan potestades administrativas, sometiéndose en el resto de su actividad a lo
que dispongan sus normas de creacién.”
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El modificado se tramitara bajo las especificaciones del TRLCSP pero se im-
pugnara ante la Jurisdiccién Civil y esta es una cuestién decidida por el TRLCSP,
tras la reforma operada por la LES, que rompe de manera radical el hecho de que
las cuestiones de ejecucién quedaran al derecho privado sustantivo, es decir, a lo
que dijera el contrato o al mutuo acuerdo de las partes. Semejante indefinicién,
en una materia de tal importancia es lo que ha llevado a sujetarla al régimen del
TRLCSP.

La Ley 3/2011 tiene la virtud de ordenar la publicacién de los modificados y
poner negro sobre blanco a posibilidad de recurso, la cuestion sigue siendo si es
idénea la Jurisdiccién y si deberia caber recurso especial por la evidente conexién
que puede haber de la modificacién con la adjudicacion.

En cuanto A los “licitadores admitidos” la ley aragonesa sefiala que se les no-
tificard, dado que son los que manifiestamente tienen interés, pero no excluyen a
otros que tengan legitimacion porque quien tiene legitimacioén y quien no la tiene
ya depende del caso en concreto.'

DE LA NECESIDAD DE UN TRATAMIENTO CONCRETO Y COMPLETO
A LOS PODERES ADJUDICADORES NO ADMINISTRACION PUBLICA.

De lo anteriormente expuesto podemos sacar la conclusiéon de que la Ley
3/2011 desarrolla cuestiones importantes para los poderes adjudicadores no Ad-
ministracién publica pero seria conveniente que se desarrollara maés.

En el 4mbito de la contratacién armonizada no hay problema por cuanto la
regulacion del TRLCSP cubre todo, otra cosa es que guste mucho o poco.

La cuestion es la contratacion no armonizada, que suele ser la mds frecuente,
y donde el &mbito de autonomia del poder adjudicador es muy amplio a diferen-
cia, como hemos sefialado, de la armonizada.”

10. De hecho, siempre surge la duda de si pueden recurrir terceros no licitadores que no concurrieron en su dia por-
que, por ejemplo, les parecia que con el presupuesto del contrato no se podia ejecutar las obras y asf lo manifestaron por
escrito. En cualquier caso se suele ser muy restrictivo en estos supuestos, tal y como sefiala la Memoria 2012 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TARC)

“...para que concurra el interés legitimo es necesario que la resolucién administrativa impugnada pueda repercutir
directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial y futuro, en
la correspondiente esfera juridica del recurrente. Con ello se descarta la acciéon ptiblica puesto que el interés legitimo no
puede ser asimilado al interés en la legalidad.”

Las resoluciones de los tribunales administrativos de contratos han sido generosas al admitir legitimacién para recu-
rrir en sede de recurso especial, de hecho han reconocido legitimacién a comités de empresa y sindicatos. El punto que
ha de cumplirse es la siguiente doctrina general definida, entre otros, en el Acuerdo 60/2013 de 28 de octubre del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragén:

“En concreto, por lo que se refiere a la legitimacién activa para recurrir, el interés legitimo se caracteriza como una
relacién material univoca entre el sujeto y el objeto de la pretensién, de tal forma que su anulacién produzca automadtica-
mente un efecto positivo o negativo actual o futuro, pero cierto, debiendo entenderse tal relacién referida a un interés en
sentido propio, cualificado y especifico, actual y real. Se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad
juridica, no necesariamente de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la pretensién, que se materializaria de
prosperar ésta (por todas, Sentencias 52/2007, de 12 de marzo, FJ 3 y 119/2008, de 13 octubre).”

11. Como recoge Ximena Lazo Victoria en su comentario al art 175 LCSP en la obra colectiva “Comentarios a la
legislacién de contratacion ptiblica” Aranzadi 2009, esta opcién legislativa diferenciando fuertemente entre el régimen
juridico de la contratacién armonizada y el de la no armonizada, baséndose tan solo en la cuantia fue muy criticado por
el Consejo de Estado en su dictamen sobre la LCSP.
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Se evidencia aqui la enésima tension entre el concepto europeo de “poder
adjudicador” y la forma privada de la entidad, reservando la contratacién armo-
nizada a las normas publicas por cuanto tiene transcendencia europea, y dejando
a libre albedrio de la entidad y sujeta a minima normay a puros principios la con-
tratacion no armonizada puesto que por cuantia tiene transcendencia nacional.

En el fondo este régimen dual es confuso y lleva a confusién y a un manejo
dificil de la contratacion.

La cuestion radica en revisar la politica espafiola de creacién de entes publicos
y acomodarla en todo, y sin dejar resquicio, a las categorias comunitarias.

Si un ente o una sociedad es poder adjudicador, esta definicién ha de informar
todo su régimen juridico sin saltos de regulacién tan espectaculares como este.

Ademads, en el momento actual, conviene una normativa que unifique y de se-
guridad, claridad y transparencia en torno a la contratacién publica. Asimismo,
procede una mejor seleccion de la forma juridica que ha de revestir las entidades
instrumentales, dicha forma ha de ser elegida en funcién de los fines a perseguir
y no en funcién del régimen juridico que se deriva en Espafia de la citada forma.

El legislador aragonés tiene campo suficiente para organizar su sector ptblico
y procede que esa regulaciéon venga dada por ley mejor que por otros instrumen-
tos en todo caso."

Una cuestién sustancial, que deberia recoger la nueva normativa es que los
poderes adjudicadores ejecutan sus contratos en régimen de derecho privado, es
decir, desprovistos de prerrogativa.

Unicamente habra que estar al régimen de los modificados del TRLCSP, pero
en el resto de tradicionales prerrogativas de la Administracién (interpretar, diri-
gir, resolver) habrd que tenerse muy en cuenta a la hora de la redaccién de los do-
cumentos contractuales cuanto dispone el articulo 1256 de nuestro Cédigo Civil:

“La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio
de uno de los contratantes”

Existe una mala praxis muy extendida consistente en copiar tal cual los plie-
gos administrativos.

Evidentemente la norma aragonesa no puede legislar sobre el fondo pero pue-
de recordar y llamar a la aplicacién de férmulas privadas.

Esto nos devuelve al mismo problema, dado que la ejecucion del contrato esta
desprovista de prerrogativa, habrd que contemplar bien los fines a satisfacer y si

para ello es necesario el uso o no de prerrogativa, si es necesaria ello ha de deter-
minar la eleccién de forma vy, si no es necesario el uso de prerrogativa, también

habrd que proceder en consecuencia.

Como vemos, el problema de esencia viene a ser el mismo siempre, y se puede
resumir en que es mds necesaria que nunca, dado el sino de los tiempos, que la

12. De hecho se dan instrucciones de los Departamentos de la Comunidad Auténoma, sin ningtin valor normativo y
sin fuerza de obligar a entes y sociedades que gozan de personalidad juridica distinta e independiente de la Administra-
cién. Este tipo de instrucciones no generan sino confusion.
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Administracién recapitule sobre su propio cometido y sobre el de las entidades
a su servicio.

A estos efectos, si legitima es la intervencién de la Administracién en la acti-
vidad econémica (art. 128 Constitucion espariola), debe meditarse muy bien para
qué, con qué medios, y que los medios creados sean adecuados al fin.

Es por ello que entiendo, y con esto concluyo, que la normativa deberia aten-
der de modo mads especifico a los poderes adjudicadores que no son Administra-
cién Publica al objeto de dotarles de mayor seguridad y eficacia en su funcién.
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