Junta Consultiva de Contratacién Administrativded€omunidad Auténoma de Aragén

Circular 1/2012, de 11 de abril, de la Junta Consul tiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragodn, sobre
«modificaciones introducidas por la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas
Fiscales y Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragon, en
relacion con el dmbito de aplicacién del recurso es pecial en materia de

contratacion y con la publicidad de los modificados ».

ANTECEDENTES

En virtud de la competencia reglamentariamente atribuida a esta Junta (Decreto
81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragoén, por el que se crea la Junta
Consultiva y se aprueba el Reglamento que regula su organizacion y
funcionamiento), con la finalidad de dar a conocer los cambios de la legislacion de
contratacion publica —su alcance y efectos—, asi como resolver dudas
interpretativas sobre el régimen de transitoriedad, el Pleno de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa en sesion celebrada el 11 de abril de 2012, acord6
aprobar esta Circular interpretativa relativa a las «modificaciones introducidas por
la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la
Comunidad Autonoma de Aragon, en relacion con el ambito de aplicacion del
recurso especial en materia de contratacion y con la publicidad de los
modificados».

Primera.- Novedades legislativas introducidas por | a Ley 3/2012, de 8 de
marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad Auténoma

de Aragon en relacion con los Contratos del Sector Publico de Aragodn.

La Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la
Comunidad Auténoma de Aragon (en adelante Ley 3/2012), publicada en el
Boletin Oficial de Aragon n° 54, de 19 de marzo de 2012, incluye dentro del Titulo
Il dedicado a las «Medidas administrativas», unas medidas que, en unos casos,
complementan las actuaciones adoptadas en materia de politica fiscal y financiera
contenidas en el Titulo I, con el objetivo de optimizar los recursos econémicos y

dinamizar la actividad de determinados sectores econOmicos y, en otros,
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modifican algunas normas del ordenamiento juridico aragonés, con el objetivo de
lograr la simplificacion de los tramites administrativos, la supresion de cargas
administrativas y de cualesquiera obstaculos que puedan surgir en la tramitacion
de un procedimiento administrativo, incluido el de contratacién publica, asimismo

se incluyen algunas modificaciones de aspectos organizativos.

La adopcién de medidas en materia de contratacion publica, se justifica en
concreto, por la importancia que ésta despliega para particulares y empresas, y se
instrumenta a través de la modificacion de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de
medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragén (en adelante Ley
3/2011). El articulo 33 de la Ley 3/2012, incluye nuevos preceptos en la Ley
3/2011 y modifica la redaccion de alguno de los existentes. En primer lugar, y
ahondando en el objetivo de dotar de estabilidad al sistema de gestion de los
recursos publicos y permitir una mas rapida y eficiente tramitacion de los
contratos publicos, se incorporan medidas para favorecer el acceso a los
contratos publicos a las pequefias y medianas empresas, simplificando la
documentacion exigida, y facilitando los tramites administrativos al contratista
propuesto como adjudicatario en determinados contratos complejos. Asimismo,
segun recoge la Exposiciéon de Motivos, se pretende limitar el ius variandi de la
Administracion Pudblica introduciendo la exigencia de publicidad de los
modificados, se amplian los supuestos a los que resulta aplicable el recurso
especial en materia de contratacion y se prevén reformas para evitar conflictos, a
través de la creacion del sistema de arbitraje. Se introduce una disposicion
adicional para impulsar la eficiencia en la contratacion publica, obligando a que
los entes, organismos y entidades del sector publico aragonés velen por favorecer
la agilizacion de tramites, la innovacion y la incorporacion de alta tecnologia,
promuevan la participacion de la pequefa y media empresa y el acceso sin coste
a la informacion. También se promueve la celebracibn de contratos de
colaboracién entre el sector publico y el sector privado en aquellas areas de
actividad en las que se justifigue que se obtiene mayor valor por precio, de coste

global, de eficiencia o de imputacion de riesgos. Por ultimo, se modifica el articulo
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10 de la Ley 3/2011, respecto del procedimiento simplificado que pasa a

denominarse tramite simplificado del procedimiento abierto.

Es necesario sefalar que en la tramitacién del procedimiento de aprobacion del
proyecto de Ley de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad
Autonoma de Aragon, que se convertiria en la Ley 3/2012, no se dio cumplimiento
a lo dispuesto en el articulo 3.1 a) del Decreto 81/2006, antes citado, por el que se
crea la Junta Consultiva y se aprueba el Reglamento que regula su organizacion y
funcionamiento, que establece la competencia de la Junta para informar con
caracter preceptivo sobre los proyectos y anteproyectos de disposiciones de
caracter general en materia de contratacion administrativa, cuya aprobacion sea
competencia del Gobierno de Aragén o de los Consejeros del mismo y no hayan
sido elaborados o propuestos por la propia Junta Consultiva. Como consecuencia
de ello, esta Junta no tuvo ocasion de pronunciarse sobre los preceptos del
anteproyecto de la Ley 3/2012 referidos a la contratacion publica, perdiéndose asi
una oportunidad de armonizar su contenido, como sucede, por ejemplo con el
articulo 10, en donde se advierte que en el apartado 5 se sigue hablando de
procedimiento simplificado cuando deberia referirse al tramite simplificado, y asi

debe ser interpretado desde la Optica teleoldgica de la reforma.

De todas las medidas en materia de contratacién publica que contiene la Ley, dos
de ellas, la ampliacion de los supuestos de aplicacion del recurso especial y las
relativas a la publicidad de los modificados, que tienen una importante incidencia
practica, exigen una clarificacion, fundamentalmente en cuanto a su aplicacion

temporal.

Segunda.- La ampliacibn de los supuestos de aplicac i6n del recurso

especial en materia de contratacion.

El articulo 33.5 de la Ley 3/2012, da nueva redaccion al articulo 17 de la Ley
3/2011, relativo a la competencia del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragon, modificando el apartado 2.a) del mismo, que queda

redactado en el sentido de declarar al Tribunal competente para:
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«Conocer y resolver los recursos especiales en materia de contratacion a
gue se refiere el articulo 40 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, asi como para los contratos de obras de importe superior a
1.000.000 de euros y de suministros y servicios superior a los 100.000
euros, en tanto se considera que tienen caracter transfronterizo».

Se amplia, por tanto, la aplicacion del recurso especial a contratos no incluidos en
el ambito que define el articulo 40 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (en adelante TRLCSP), tal y como recoge ademas su Exposicion
de Motivos, lo que supone avanzar en la linea de suprimir la dualidad de
regimenes de recurso, que actualmente existe en materia de contratos, y ello,
porque la limitacion de la aplicacion del recurso especial a los contratos
armonizados y a algunos contratos de servicios por encima del umbral de
aplicacion de las Directivas comunitarias, no tiene justificacion alguna y causa
importantes distorsiones. Esta Junta ya se pronuncié sobre esta cuestion en el
Informe 18/2008, de 21 de julio, sobre el sistema de recursos contra los actos de

adjudicacion en el marco de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico:

«Frente al aparente avance que supone tal configuracion (que venia siendo
exigida con reiteracion por la jurisprudencia comunitaria), sin embargo existe
un importante elemento distorsionador de su aplicacién, y que consiste en
que el mencionado recurso soOlo esta previsto para determinados actos
dictados por el 6rgano de contratacion en el seno de procedimientos sujetos a
regulacion armonizada, pero no para esos mismos actos adoptados en
contratos no sujetos a regulacion armonizadax.

Y concluia:

«la eventual limitacion del recurso a los contratos armonizados no tiene
justificacion (de hecho la Comunicacion interpretativa de la Comision de 1 de
agosto de 2006 aconseja la existencia de recursos eficaces al margen del
importe del contrato): “en el caso de los contratos cuya cuantia sea inferior a
los umbrales de aplicacion de las Directivas sobre contratacion publica, se
debera tener en cuenta que, con arreglo a la jurisprudencia del TJCE, las
personas tienen derecho a una proteccion judicial efectiva de los derechos
que les confiere el ordenamiento juridico comunitario (..)"»

En la misma linea se habia manifestado el Consejo de Estado en su Dictamen al
Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico (Dictamen numero
514/2006), al afirmar que:
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«La primera duda que plantea la regulacion proyectada para el nuevo recurso
especial y el nuevo sistema especial de medidas provisionales radica en su
ambito de aplicacion. Con arreglo a los articulos 37.1 y 38.1 del anteproyecto,
tales mecanismos son Unicamente aplicables en los procedimientos de
adjudicacién de contratos sujetos a regulacion armonizada, por lo que no se
extenderan a los restantes contratos del sector publico. A juicio del Consejo
de Estado, esta distincion entre los mecanismos de control de uno y otro tipo
de contratos no esta suficientemente justificada y podria generar un cierto
nivel de inseguridad juridica, por lo que deberia considerarse su extension a
todos los contratos. La finalidad que se persigue con el nuevo recurso y el
sistema especial de medidas cautelares es, en ultimo término, garantizar que
el control del procedimiento de adjudicacion sea rapido y eficaz, de modo que
las incidencias que pueda plantearse se tramiten y resuelvan antes de
adoptarse la decision de adjudicacion. Esa conveniencia de rapidez y eficacia
en la resolucién de las incidencias del procedimiento de adjudicacion resulta
extensible a cualquier tipo de contrato, esté o no sujeto a regulacion
armonizada. Por estas razones, y aun cuando las exigencias de la Directiva
de recursos queden cumplidas con aplicar estos mecanismos de garantia a
los contratos sujetos a regulacién armonizada, seria conveniente valorar su
extension a todos los contratos comprendidos en el ambito de aplicacion del
anteproyecto de Ley. Asi se ha hecho en el Derecho francés, cuyo référé
précontractuel, aunque creado en cumplimiento de la normativa comunitaria,
se extiende al control de la observancia de las reglas de publicidad y
concurrencia de todos los contratos, estén o no en el ambito de aplicacion de
las directivas. Frente al ejemplo francés, otros paises, como Alemania, han
optado por restringir la aplicacion de esta via especial de recurso a los
contratos sujetos a la regulacion comunitaria, una solucion a la que nada hay
que oponer desde el punto de vista del cumplimiento de las normas
comunitarias, pero que sin duda resulta menos garantista para los
administrados».

Por lo tanto, la Ley 3/2012 amplia la aplicacién del recurso especial, a todos los
contratos de obras, de suministros y servicios cuyo valor estimado, calculado de
acuerdo con lo establecido en el articulo 88 TRLCSP, supere la cifra de 1.000.000
de euros o los 100.000 euros respectivamente, pues el término importe que utiliza

la norma, debe interpretarse de forma integrada con lo dispuesto en el articulo 40
TRLCSP.

Es necesario subrayar que la aplicacion del recurso especial implica que resulten
aplicables a estos contratos todos los preceptos del TRLCSP que establecen su
régimen juridico, en concreto los articulos 45 a 49 y 156.3, por lo que en los
procedimientos de contratacion de los mismos, la formalizacibn no podra

efectuarse antes de que transcurran quince dias hébiles desde que se remita la
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notificacién de la adjudicacion a los licitadores y candidatos.

Tercera.- Aplicacién de la nueva regulacién sobre e | recurso especial en

materia de contratacién a los expedientes de contra  tacion en curso.

La Ley 3/2012, de conformidad con su Disposicion Final quinta, entré en vigor al
dia siguiente de su publicacion en el Boletin Oficial de Aragdn, que tuvo lugar el
19 de marzo de 2012, sin que las disposiciones transitorias contemplen ninguna
especialidad para las medidas en materia de contratos del Sector Publico, lo que
puede provocar dudas respecto de la aplicacion del recurso especial a aquellos
contratos de obras de valor estimado superior a 1.000.000 de euros, e inferior a
5.000.000, y de suministros y servicios de valor estimado superior a 100.000
euros, e inferior a 200.000, cuyos expedientes de contratacion estuvieran

iniciados antes del 20 de marzo de 2012.

En materia de contratos publicos, es habitual que la aplicaciéon transitoria de
nuevas normas distinga entre expedientes de contratacion iniciados antes de la
entrada en vigor de las mismas o con posterioridad, entendiendo, con caracter
general, que los expedientes de contratacion han sido iniciados si se hubiera
publicado la correspondiente convocatoria del procedimiento de adjudicacién del
contrato, y para el caso de procedimientos negociados, tomando en cuenta la
fecha de aprobacion de los pliegos. Asi por ejemplo, la Disposicion Transitoria
primera de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico, y en idénticos
términos la Disposicién Transitoria primera de la Ley 3/2011. Sin embargo, a la
modificacion del régimen de recursos se le ha dado en ocasiones un tratamiento
especial, asi por ejemplo, la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacion de las
Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, 31/2007, de 30
de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para adaptacion a la
normativa comunitaria de las dos primeras (en adelante Ley 34/2010), que
modificé el régimen del recurso especial, entraba en vigor, segun su Disposicién

final tercera, al mes de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, a excepcion
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de lo dispuesto en la Disposicion Transitoria primera que permitia el
nombramiento y constitucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, desde el dia siguiente a la publicacion de la norma, si bien el
tribunal no podia comenzar a recibir y tramitar recursos, sino desde la fecha de
entrada en vigor de la Ley. Sin embargo la Disposicion Transitoria tercera
«Procedimientos en curso» establecia en relacion con el régimen de recursos en

su apartado dos:

«En los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor
de esta ley podran interponerse la cuestion de nulidad y el recurso previsto
en el articulo 310 de la Ley de Contratos del Sector Publico y la reclamacion
regulada en los articulos 101 y siguientes de la ley 31/2007, de 30 de
octubre, contra actos susceptibles de ser recurridos o reclamados en esta
via, siempre que se hayan dictado con posterioridad a su entrada en vigor».
Por lo tanto, el nuevo régimen del recurso especial se aplicaba a los actos que se
dictaran con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 34/2010, aunque

correspondieran a expedientes iniciados con anterioridad.

La Ley 3/2012, al no contener ninguna disposicion transitoria, en relacion con la
modificacion que introduce en el articulo 17 de la Ley 3/2011, produce un efecto
similar al que la Disposicidbn Transitoria tercera de la Ley 34/2010 previ6
expresamente, en relacion con el régimen de recursos en los expedientes de
contratacion iniciados antes de su entrada en vigor, es decir, que aquellos actos
dictados a partir del 20 de marzo de 2012, seran susceptibles de recurso especial
ante el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén, y no del recurso
ordinario que pudiera corresponder de acuerdo con la normativa anterior, aunque

se dicten en expedientes iniciados con anterioridad.

No es obstaculo para ello que los pliegos aprobados en dichos expedientes
dispongan un régimen de recursos diferente, pues como puso de relieve la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en su Informe 45/2010, en
interpretacion de la aplicacion de la Disposicion Transitoria tercera de la Ley
34/2010 :

«En primer lugar debe hacerse referencia a la cuestion de qué valor debe
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darse a las clausulas de los pliegos en que se haya incluido la mencién de los
recursos que cabe interponer contra una y otra adjudicacion. Al respecto, es
criterio reiteradamente expuesto por esta Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa que en los pliegos de clausulas administrativas particulares no
deben reproducirse las normas legales para convertirlas en obligaciones
contractuales puesto que la fuerza de obligar de unas y otras tiene origen
distinto. En efecto, las obligaciones, y sus correlativos derechos, establecidas
por una ley derivan de ella su obligatoriedad sin que resulte alterada esta
circunstancia por el hecho de que se incluyan o no en los pliegos. Por
consecuencia, no es adecuado que los pliegos recojan tales preceptos para
convertirlos en clausulas del contrato, pero si lo hacen, es evidente que, al no
ser el contrato el origen de su fuerza obligatoria ésta sigue las mismas
vicisitudes que la Ley que las establece, debiendo entenderse que si se
modifica la Ley, también resultan modificadas las clausulas del pliego que las
hubiese recogido».

Hay que hacer notar que esta Junta comparte el criterio anterior, salvo en lo
relativo a la pertinencia de que los pliegos recojan el régimen de recursos, que
parece adecuada en aras de dar a los licitadores la mayor informacion posible

sobre la forma de defender sus intereses.

Por otro lado, para concretar qué se entiende por expediente iniciado, resulta
aplicable la Disposicion Transitoria primera de la Ley 3/2011, pues como se

recoge en el citado Informe 45/2010 respecto a un supuesto similar:

«La primera cuestion, es decir a partir de en qué momento los expedientes de
contratacion deben ajustarse a la nueva normativa, debe resolverse de
conformidad con la disposicion transitoria primera de la Ley 30/2007, de 30 de
Octubre, de conformidad con la cual “los expedientes de contratacion
iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se regiran por la normativa
anterior. A estos efectos se entendera que los expedientes de contratacion
han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del
procedimiento de adjudicacion del contrato. En el caso de procedimientos
negociados, para determinar el momento de iniciacion se tomara en cuenta la
fecha de aprobacion de los pliegos”. Bien es cierto que esta norma se refiere,
en principio, a las disposiciones anteriores a la entrada en vigor de la Ley
30/2007, de 30 de Octubre, pero ninguna razon hay para no aplicarla también
a las modificaciones que dicha Ley experimente como consecuencia de
reformas posteriores. Tiene especial justificacion este razonamiento cuando,
como en el caso presente, no existe norma expresa que contradiga el criterio
anterior y el principio sentado en ella se corresponde fielmente con los
principios que sobre la materia rigen en nuestro derecho».

En el mismo sentido se pronuncioé esta Junta en su Circular 1/2010, de 22 de
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septiembre, sobre «novedades en la regulacion de la contratacion publica y la
incidencia practica. Transitoriedad», entendiendo que en estos casos hay que
integrar los distintos intereses en juego, aportando racionalidad a la gestion y

seguridad juridica a los licitadores.

En conclusion, a los actos dictados en los expedientes para la adjudicacion de
contratos de obras de valor estimado superior a 1.000.000 de euros e inferior a
5.000.000, y de suministros y servicios de valor estimado superior a 100.000
euros e inferior a 200.000, iniciados antes del 20 de marzo de 2012, entendiendo
por expedientes iniciados, aquellos para los que se hubiera publicado la
correspondiente convocatoria del procedimiento de adjudicacion del contrato, o,
para el caso de procedimientos negociados sin publicidad, tomando en cuenta la
fecha de aprobacion de los pliegos, les resulta aplicable el régimen del recurso
especial, siempre que hayan sido dictados a partir de esa fecha. Los 6rganos de
contratacion deberan incluir, en las notificaciones de dichos actos, mencion
expresa a la procedencia del recurso especial contra los mismos, en virtud de la

entrada en vigor de la Ley 3/2012.

En los expedientes iniciados a partir del 20 de marzo de 2012, se aplicard el
recurso especial a todos los actos, incluso cuando se hubieran dictado con
anterioridad, y en ese sentido procede aplicar por similitud la misma medida que

se contemplaba en la Circular de esta Junta 2/2010, antes mencionada:

«Por ultimo, debe darse solucibn a los casos de procedimientos con
publicidad tramitados y remitidos al boletin antes de la entrada en vigor, pero
gue se han publicado con posterioridad. Con la finalidad de resolver con
eficacia esta eventual "disfuncion”, en aras al principio de economia
procedimental, esta Junta entiende que resultaria posible una publicidad (a
través del perfil de contratante) de una modificacién-actualizacion parcial de
los pliegos en cuanto al procedimiento, aprobada por el dérgano de
contratacion, sin que sea necesario reabrir plazos de presentacion de
proposiciones, ya que no afecta a la preparacion de las proposiciones».

Cuarta.- Aplicacion de la exigencia de publicidad d e los modificados.

El articulo 33 de la Ley 3/2012, incluye en la Ley 3/2011 un nuevo articulo 12 bis,

al que se titula «Publicidad de lo modificado», redaccion errénea que atendiendo

9



Junta Consultiva de Contratacién Administrativded€omunidad Auténoma de Aragén

al contenido del precepto debe entenderse que se refiere a la «Publicidad de los

modificados». Dice textualmente;

«1. El acuerdo del 6rgano de contratacion de modificar un contrato, se
publicara en todo caso en el Boletin y perfil en que se publico la adjudicacién
figurando las circunstancias que lo justifican, su alcance y el importe del
mismo, con el fin de garantizar el uso adecuado de esta potestad.

2. Igualmente, esta decisibn se notificara a los licitadores que fueron
admitidos, incluyendo, ademds, la informacién necesaria que permita al
licitador interponer, en su caso, recurso suficientemente fundado contra la
decision de modificacion de no ajustarse a los requerimientos legales».

De acuerdo con lo ya expuesto, la entrada en vigor de la Ley 3/2012 el 20 de
marzo de 2012, sin que haya previsto ninguna disposicion transitoria en relacion
con los contratos publicos, supone que todos los modificados que se acuerden a
partir de esa fecha deberan ser objeto de publicacién y notificacion en los
términos establecidos por el mencionado precepto, resultando irrelevante que los

expedientes de contratacion de los que traigan causa sean anteriores.

A este respecto, hay que tener en cuenta que el nuevo articulo 12 bis establece
una obligacion para los poderes adjudicadores, la de dar publicidad a los
acuerdos de modificacion con el objetivo de cumplir con el principio de
transparencia que establece el articulo 1 TRLCSP, pero este nuevo tramite en
nada afecta a las condiciones, y régimen juridico de los modificados a los que se
aplicara la normativa que corresponda, de acuerdo, con los criterios establecidos
por esta Junta en su informe 3/2009, de 15 de abril, sobre consideraciones
relativas a la posibilidad de modificados de contratos y posible afectacion del
principio de publicidad.

Por todo lo expuesto, la Junta emite esta Circular de caracter interpretativo, con la
finalidad de informar a los distintos érganos de contratacién de la Comunidad
Autonoma de Aragén acerca de las modificaciones introducidas por la Ley 3/2012,
de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad Autonoma

de Aragon, en relacion con el ambito de aplicacidon del recurso especial en materia
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de contratacién y con la publicidad de los modificados, a fin de que puedan ser

tenidas en cuenta en la tramitacion de los expedientes de contratacion.

Circular 1/2012, de la Junta Consultiva de Contrata  cion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragon, acordada en su reunié n del dia 11 de abril
de 2012.

11



