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RESUMEN: La competencia para regular la contratacién publica corresponde tanto
al Estado (establecer la legislacién bésica) como a las Comunidades Auténomas (su desa-
rrollo). El ejercicio de la misma por uno y ofras no suele estar coordinado, y adolece,
desde siempre, de una conflictividad constante que no cesard con ocasién de la nueva
Ley de contratos del Sector Piblico. En este trabajo se reflexiona sobre los limites de la
competencia estatal y las oportunidades que presenta el nuevo marco normativo para
el desarrollo por las Comunidades Auténomas de sus politicas propias en materia de
contratacién piblica. Este trabajo tiene ademds la vocacién de ser el primer andlisis de
las disposiciones incluidas en el proyecto de Ley de organizacién y uso estratégico de la
contratacién poblica en la Comunidad Auténoma de Aragén aprobado en julio de 2018.

(*) El presente trabajo forma parte de las actividades de investigacién del proyecto de
investigacién sobre «La nueva regulacién de la contratacién pdblica: Hacia un nuevo sistema
de gobernanza piblica y de actuacién de los poderes piblicos» DER2015-67102-C2-1-P finan-
ciado por el Ministerio de Economia y Competitividad, dirigido por el prof. J.M. Gimeno Felit.
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ABSTRACT: In Spain, the regulation of public procurement corresponds both to the
State and to the Regions. Both competences are usually not coordinated, and suffers
frequent conlflicts that will not stop with the new Public Sector Contract Law. This paper
reflects on the limits of the State competences and the opportunities presented by the new
regulatory framework for the development by the Regions of their own policies on public
procurement. This work also is the first analysis of the provisions included in the draft
Law on organization and strategic use of public procurement in the Region of Aragon
approved in July 2018.
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I. LA REGULACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: UNA
COMPETENCIA COMPARTIDA

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Competencias compartidas que no quiere decir «coordinadas»

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

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

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

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

Il. CONTRATACION PUBLICA Y COMUNIDADES AUTONOMAS

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

fuera aprobada (22).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Planteamiento de la nueva norma

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

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

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

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

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

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

plificada» (cfr. 159.6 LCSP) (35).

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

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

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

2. Un éambito de aplicacién subjetivo uniforme

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

«Disposicién Adicional Décima Tramitacién anticipada

Se podrdn tramitar anticipadamente los siguientes contratos:

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

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

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

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

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

B) Mesas de contratacién en el sector piblico autonémico

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

C) Entidades Locales

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

A) Régimen de publicidad de la informacién sobre contratos
publicos

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

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

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

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

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

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

B) El caso de los contratos menores

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

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

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

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

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

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

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

capacidad de obrar y que

cuente con la habilitacién

profesional necesaria para
realizar la prestacién

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

C) Procedimiento negociado sin publicidad

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

8. Gobernanza de la contrataciéon publica

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

9. Contratacién publica electrénica y «distribuida»

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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