Junta Consultiva de Contratacion Administrativdad€omunidad Autbnoma de Aragén

Circular 1/2010, de 22 de septiembre, de la Junta C onsultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténom a de Aragodn, sobre
“novedades en la regulacion de la contratacion publ ica y la incidencia

practica. Transitoriedad”

ANTECEDENTES

En virtud de la competencia reglamentariamente atribuida a esta Junta
(Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragon, 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 contratacién administrativa —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 22 de septiembre de 2010,
acordé aprobar esta Circular interpretativa relativa a las “novedades en la
regulacion de la contratacion publica y la incidencia practica. Transitoriedad”.

Primero.- Novedades legislativas que inciden y modi  fican la Ley de
Contratos del Sector Publico de 30 de octubre de 20  07.

La Ley de Contratos del Sector Publico de 30 de octubre de 2007, traspuso
la Directiva 2004/18, de 31 de marzo, de Contratos publicos. Sin embargo, y pese
a tratarse de una norma que se puede calificar como cabecera del grupo
normativo, y de marcado caracter estructurante del ordenamiento juridico
administrativo, la misma ha sido objeto ya de varias reformas que inciden en la
gestion practica y que aconsejan la fijacibn de criterios interpretativos. Las
reformas efectuadas hasta la fecha, ordenadas cronolégicamente -y pendientes
del Proyecto de Ley de Economia Sostenible (con nueva regulacion de la
cuestion de los modificados de los contratos, principalmente) y el Proyecto de Ley

de captacion de financiacién en los mercados por los concesionarios de obras
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publicas y por los titulares de contratos de colaboracién publico-privada- son:

a) El Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de
la recuperacién econdmica y el empleo. Las medidas incluidas en su capitulo I
estan destinadas a favorecer la actividad empresarial, en diversos ambitos. En
concreto, el articulo 4 reforma la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del
sector publico, con el objetivo de facilitar la continuidad de la relacion contractual
con la Administracion a los contratistas que hayan solicitado la declaracién de
concurso de acreedores voluntario y que éste haya adquirido eficacia en un
convenio; ademas, como novedad, se permite la devolucion de la garantia
depositada por un contratista en el marco de un proceso de contratacion publica,
en caso de resolucion del contrato, cuando la ejecucién de la prestacién no se
hubiera interrumpido hasta el momento de la declaracion de insolvencia y el
concurso no hubiera sido calificado como culpable, y se facilita la cesion del
contrato, aunque el cedente no tenga ejecutado al menos el 20 por ciento de su

importe, si éste hubiera solicitado la declaracion de concurso voluntario.

b) La Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre las infraestructuras y los servicios de
informacion geografica en Espafa, que modifica el articulo 83 (de las garantias),
mediante la adicion al mismo de un nuevo apartado 4. En él se establece para el
caso de los contratos de concesion de obras publicas la regla general del calculo
de la garantia definitiva aplicando el 5% sobre el valor estimado del contrato,
cuantificado de conformidad con el articulo 76.3 LCSP; pero previendo no
obstante la posibilidad de que el 6rgano de contratacién, atendidas las
circunstancias y duracion del contrato, y justificAndolo adecuadamente, pueda
reducir el importe de la garantia definitiva una vez ejecutada la obra y durante el
periodo previsto para su explotacion; fijando los criterios para esta reduccion con
un limite del 2% del importe del valor estimado del contrato.
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c) La Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificacion de la Ley 3/2004, de 29 de
diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales, que pretende reducir progresivamente los plazos para
los pagos de las Administraciones Publicas a los contratistas. Esta norma da
nueva redaccion al articulo 200.4 y afiade el articulo 200 bis, acortando dichos
plazos de pago a treinta dias. No obstante, se establece un periodo transitorio con
plazos de pago distintos (hasta el 2013), aplicables a los contratos celebrados con
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 15/2010 (a partir del 7 de julio de
2010).

d) 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 contratacibn 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. Su objeto es la reforma de las leyes 30/2007 y
31/2007 citadas, para adaptarlas a la Directiva 2007/66/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre, por la que se modifican las Directivas
89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo, en lo que respecta a la mejora de la
eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de contratos
publicos. Esta norma (que afecta sustancialmente a los articulos 27, 37, 38, 39,
91, 96, 135, 138, 140, 174, 182 y 186, asi como las contenidas en los nuevos
articulos 310 a 319) prevé la sustitucion del recurso especial del articulo 37 LCSP
por un nuevo recurso, de caracter potestativo, ante un 6rgano independiente de
caracter administrativo -formado por expertos en derecho administrativo y
contratacion publica- y que, en el ambito estatal, recibira el nombre de Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales. Las Comunidades Autonomas
pueden crear su Tribunal (“arrastrando” a las entidades locales y demas poderes
adjudicadores de ese ambito autonémico). Estos tribunales administrativos

tendran naturaleza administrativa y sus miembros gozaran de inamovilidad e
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independencia. La caracteristica principal de la nueva regulacién es que se prevé
la suspensidn de la adjudicacion del contrato cuando medie un recurso por alguna
de las partes perjudicadas, asi como la obligacidon de anunciar previamente por
escrito, al rgano de contratacion, la intencion de interponer el recurso especial en
materia de contratacion, en el plazo previsto para la interposicion de éste, que se
amplia de diez a quince dias habiles, especificandose el inicio del computo del

plazo, en funcion del acto que se impugne.

Novedad importante es que desaparece la dualidad adjudicacién provisional
y definitiva, y que el contrato se perfeccionara con la formalizaciéon y no con la
adjudicacién (modificando en este punto las causas de resolucion dado que la no
formalizacién, al no estar perfeccionando el contrato, no supone la resolucion del
contrato). En coherencia con este cambio legislativo se ha modificado el articulo
135 LCSP, anticipando tramites que se exigian antes tras la eliminada
adjudicacién provisional: ahora el 6rgano de contratacion (no la mesa de
contratacion), recibida la propuesta de adjudicacién que ha establecido la mesa
de contratacion, se dirige al empresario elegido, para que aporte la
documentacion que especifica el articulo 135 LCSP (nueva redaccion) y la
garantia que establece el articulo 83.1 LCSP (en su nueva redaccion). Si recibe
esa documentacién y se considera correcta, el 6rgano de contratacion dictara el
primer acto administrativo propiamente dicho, que es el de la adjudicacion -o el de
exclusidn en caso contrario-, acto que no perfecciona el contrato hasta que no se
proceda a la formalizacién del mismo (articulo 27.1 LCSP, nueva redaccion).
Dicho acto de adjudicacion se notificara a los licitadores y se publicara en el perfil
de contratante (articulo 135.4 LCSP, nueva redaccion). Ademas, se reduce de
quince a diez dias habiles el plazo de que dispone el licitador que haya
presentado la oferta econdmicamente mas ventajosa (ahora el propuesto
adjudicatario, antes adjudicatario provisional) para presentar la documentacién
justificativa de hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones
tributarias y con la Seguridad Social o autorizar al érgano de contratacién para

obtener de forma directa la acreditacion de ello, de disponer de los medios que se
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hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucién del contrato y de haber
constituido la garantia definitiva procedente, pudiendo las normas autonémicas

fijar un plazo mayor, sin que exceda de veinte dias habiles (antes un mes).

e) La Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo, que en su articulo 17 modifica la Ley 14/1994, de
1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal, introduciendo
una Disposicion Adicional Cuarta que suprime, con efectos de 1 de abril de 2011,
la limitacién a la contratacion de Empresas de Trabajo Temporal que contiene la
Disposicion Adicional Quinta LCSP, en el sentido de limitar esa contratacion para

la realizacion de encuestas, toma de datos y servicios analogos.

Sin duda todos estos cambios aportan ciertas incertidumbres en la gestion
de la contratacion publica que obligan, por lo demas, a adaptar expedientes y

pliegos, asi como la informacién del perfil de contratante.

Segunda.- El problema de transitoriedad de la nuev a regulacion. En

especial la Ley 34/2010, de 5 de agosto.

La Ley 34/2010 se publico en el Boletin Oficial del Estado (BOE) numero
192, de 9 de agosto de 2010, declarando su entrada en vigor al mes de su
publicacién, a excepcion de lo dispuesto en la disposicion transitoria primera para
el nombramiento y constituciéon del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, que lo hace al dia siguiente a su publicacion. Por tanto, la entrada
en vigor de la modificacion de la LCSP tuvo lugar el 9 de septiembre de 2010,
conforme a lo establecido en los articulos 2 y 5 del Cadigo Civil (con la excepcién
de la Disposicion Transitoria Primera, que entr6 en vigor el 10 de agosto de
2010).
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Sin embargo, han surgido dudas de cuando y como deben aplicarse las
novedades de regulacion que contiene esta norma (recuérdese que el articulo 3
del Codigo Civil afirma que “Las leyes no tendran efecto retroactivo si no
dispusieren lo contrario”). La Disposicion Transitoria tercera de la Ley 34/2010

dice:

Disposicion transitoria tercera. Procedimientos en curso.

1. Los procedimientos de recurso iniciados al amparo del articulo 37 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, o los de reclamacion que se hayan iniciado al amparo
del articulo 101.1 a) de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, en la redaccion vigente
con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley seguiran tramitAndose hasta su
resolucién con arreglo al mismo.

2. 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.

Nada mas dice esta Ley, lo que justifica las dudas interpretativas que han
surgido y que esta Circular pretende aclarar, advirtiendo que la Ley resulta
deficiente en este concreto aspecto por incompleta, al guardar silencio en cuanto
a la aplicabilidad temporal del nuevo de sistema de adjudicacién y perfeccién
juridica de los contratos publicos. Analizando esta Disposicidon Transitoria se

puede extraer alguna conclusion.

a) En cuanto al tratamiento de los recursos especiales, la Ley 34/2010,
parece clara en su mandato, de forma que los recursos especiales iniciados antes
de la entrada en vigor de la Ley 34/2010, se tramitan de acuerdo con las
previsiones de la Ley 30/2007 antes de su reforma. Sin embargo, los recursos
especiales interpuestos contra actos dictados con posterioridad se tramitan segun

las previsiones de la nueva Ley 34/2010. Y ello porque este nuevo recurso tiene
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caracter retroactivo a los expedientes anteriores a la entrada en vigor, salvo que
ya se hubiera interpuesto el actual recurso especial ex articulo 37 LCSP. Asi,
aunque el pliego remitiera al articulo 37 —ahora modificado- por imperativo legal
corresponde ahora su fiscalizacion al nuevo Tribunal, con las consecuencias y

régimen propio del mismo (en especial la suspension).

b) Sin embargo, nada se dice en esta DT 32 en cuanto a como proceder en
la tramitacion de los expedientes en lo relativo al régimen de la adjudicacién
contractual. Esta Junta entiende que deben aplicarse las reglas generales de la
legislacion administrativa, en tanto en la Ley 34/2010 nada se dice de la
adjudicacién provisional/definitiva; por lo que habrd que entender que sera ese
régimen dual el que se aplique en los expedientes iniciados antes de la entrada
en vigor de la Ley (aunque en los tramitados entre su publicacion y entrada en
vigor el pliego podria contener previsiones al respecto). Es decir, debe realizarse
tanto la adjudicacion provisional como definitiva, cumpliendo los requerimientos
propios (entre ellos el de publicidad en perfil de contratante) perfeccionandose el
contrato con la adjudicacion definitiva y siendo la no formalizacion causa de
resolucion. Por ello, sera ante el acto de adjudicacion provisional —el que pone fin
al fondo del procedimiento- el momento procedimental para el recurso ante el
Tribunal y la accién de nulidad que se regula en la Ley 34/2010. Recuérdese que
de la regulacion de los articulos 37 y 135 LCSP (en la redaccion inicial de 2007)
se deduce que la adjudicacion provisional es el acto declarativo de derechos que
sera objeto de fiscalizacion, y que la elevacion a definitiva tiene Unicamente por
objeto el cumplimiento de una de las caracteristicas propias de los recursos de la
Directiva, es decir, que no comience la ejecucion en tanto se resuelve un recurso.
Por ello se puede concluir que tras la adjudicacién provisional y su posterior
recurso se produce la adjudicacién definitiva, sin que proceda ya ningun recurso
contra ésta en este aspecto, dado que la adjudicaciéon definitiva se presenta,
desde la perspectiva de la adjudicacion, como un tramite formal y no de fondo, ya
que la decision propiamente dicha se adopta en la adjudicacion provisional por el

organo competente (sobre esta cuestion nos remitimos al Informe 18/2008, de 21
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de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Autonoma de Aragon, sobre “Sistema de recursos contra los actos de
adjudicacion en el marco de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico”, asi
como al Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado
48/08, de 29 de enero de 2009, sobre “Dudas respecto a qué recursos se pueden
interponer en la adjudicacién provisional en los contratos de regulacion no

armonizada").

Asi, no parece correcta, a criterio de esta Junta, una interpretacion que
condujera a que en los expedientes de contratacion anteriores a la entrada en
vigor de la ley que estén pendientes de la adjudicacién provisional, se dictara ya
un unico acto de adjudicacién contra el que cabria el actual recurso, siempre que
dicho acto se dictara con posterioridad a la entrada en vigor de la ley. Y ello
porque desde una perspectiva estrictamente juridica, implicaria una extension del
régimen transitorio al procedimiento de contratacién, que en ningan caso ha sido
establecido por la Ley 34/2010. Seria, ademas una argumentacion contraria al
principio general del derecho de interpretacion restrictiva del régimen transitorio
de retroactividad, por tener precisamente el mismo caracter excepcional. En
definitiva, sera en las notificaciones de la adjudicacion provisional donde se hara
constar la posibilidad de interponer contra la misma el recurso administrativo
especial del articulo 310 y ss. LCSP, en virtud de la prevision de la DT32. Tras el
recurso y la adjudicacion definitiva (momento de perfeccidn), insistimos, se

formalizara el contrato.

c) Sin embargo, la cuestion mas delicada es qué se debe entender por
expediente iniciado, y como debe ser interpretado el alcance de la transitoriedad.
Complejidad que deriva de cdmo interpretar la frase “expediente iniciado”, que
recoge la DT3?2 de la Ley 34/2010. Esta situacion, como se apuntaba, no es facil
de resolver y aconseja cierta reflexion, ya que podrian encontrarse argumentos a
favor de una respuesta u otra. En todo caso, conviene recordar que el inicio del

expediente y el inicio del procedimiento son, atendiendo a una concepcion
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estricta, tramites diferentes. El expediente se inicia con la resolucion motivada del
organo de contratacion justificando la necesidad de la contratacion, la eleccion del
procedimiento de adjudicacion a utilizar y de los criterios que se tendran en
cuenta para llevar a cabo la adjudicacién. En un sentido amplio, esa resolucién
también da lugar al inicio del procedimiento, en concreto, a la fase de preparacion
del expediente, pero el articulo 94 LCSP distingue otro tramite para referirse a la
apertura (inicio) del procedimiento, concretamente al inicio de la fase de
adjudicaciéon. Este segundo tramite consiste en una nueva Resolucién motivada
del 6rgano de contratacion, aprobando el expediente de contratacion conformado
y disponiendo expresamente la apertura del procedimiento de adjudicaciéon. Por
ello, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, en su Informe
31/2005 de 29 junio, defendio la argumentacion de que el inicio del expediente de
contratacion no requiere que se adopte un acuerdo expreso por parte del érgano
de contratacion, acto que se producira necesariamente cuando se proceda a la
aprobacion del expediente, en el que se integran los pliegos de clausulas
administrativas particulares y de prescripciones técnicas y los documentos anexos

correspondientes al expediente de gasto.

En este contexto, una primera interpretacion -de caracter formal- nos sugiere
que la Ley 34/2010 tiene autonomia y funcién propia y que regula expresamente —
y con ese caracter parcial- la transitoriedad. Por ello, guardando silencio sobre
otras cuestiones, bien puede defenderse que es esa la intencion del legislador.
Asi, no resultaria correcto extender la aplicaciéon de la transitoria 1% de la Ley
30/2007 al no poder tener dicho precepto proyeccion “hacia adelante”, en tanto
que esa transitoria desplegaria sus efectos en el momento temporal que se dicta -
2007- y no podria aplicarse para una reforma de 2010. En resumen, no pareceria
factible la aplicacion de la disposicién transitoria 12 de la Ley 30/2007, que ya
habria desplegado sus efectos especificos. Y por expediente iniciado habra que

estar a las reglas generales: resolucion del érgano de contratacion.
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Una segunda interpretacion —mas de caracter finalista desde la perspectiva
de gestion administrativa- apunta a la necesidad de acogerse a la Disposicion
Transitoria Primera de la Ley 30/2007 y entender que la transitoriedad desaparece
si no se hubiera publicado el procedimiento. Asi, los expedientes iniciados con
anterioridad a la entrada en vigor de la ley seran aquellos cuyos pliegos hubiesen
sido publicados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley —en los
procedimientos negociados sin publicidad, se tomara en cuenta para entenderlos
iniciados la fecha de aprobacion de los pliegos-. En consecuencia, los
expedientes de contratacion que aun no se hubieran abierto en fase de licitacion
al mercado- ya sea mediante la publicacion preceptiva correspondiente al tipo de
contrato (SARA 0 no) en los procedimientos abiertos y negociados con publicidad;
o mediante la aprobaciéon de los pliegos en el caso de los procedimientos
negociados sin publicidad- deberian adaptar sus previsiones a la LCSP
reformada, incorporando el régimen de adjudicaciones que prevé la ley 34/2010.
Igualmente, de haber sido enviados los pliegos tras la entrada en vigor sin la
debida adaptacién el procedimiento debera en todo caso adecuarse a las nuevas
disposiciones legales, por imperativo del principio de jerarquia normativa.

Pues bien, es esta Ultima interpretacion la que esta Junta considera debe
aplicarse al integrar adecuadamente los distintos intereses en juego, aportando

racionalidad a la gestion y seguridad juridica a los licitadores.

d) Por ultimo, debe darse solucion a los casos de procedimientos con
publicidad tramitados y remitidos al boletin antes de la entrada en vigor, pero que
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 wuna modificacion-actualizacion parcial de los pliegos en cuanto al
procedimiento, aprobada por el érgano de contratacidén, sin que sea necesario
reabrir plazos de presentacion de proposiciones, ya que no afecta a la

preparacion de las proposiciones.

10
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Por todo lo expuesto esta Junta emite esta Circular de carédcter
interpretativo con el objetivo de informar a los distintos 6rganos de contratacion
de la Comunidad Autbnoma de Aragon acerca de las principales modificaciones
efectuadas en la LCSP (y en especial de las introducidas por la Ley 34/2010, de 5
de agosto) y sus efectos, a fin de que puedan ser tenidas en cuenta para la

preparacion de los expedientes de contratacion.

Por lo demas, se recuerda igualmente que en ausencia de Tribunal propio
para Aragoén, y al no existir convenio con el Tribunal Central de Recursos
Contractuales del Estado para trasladar ante él la resolucion del recurso especial,
se mantiene el recurso especial ex articulo 37 derogado (ante el mismo 6rgano o
ante el ente de tutela), pero con una consecuencia juridica distinta: suspension
del expediente hasta que el Juez o Tribunal contencioso-administrativo la levante,
de conformidad con el apartado d) de la Disposicion Transitoria Segunda de la
Ley 34/2010 (lo que condiciona la operatividad practica de los contratos, al

retrasarse el comienzo de la ejecucion).

Circular 1/2010, de la Junta Consultiva de Contrata  cién Administrativa de la
Comunidad Autébnoma de Aragodn, acordada en su reunid n del dia 22 de

septiembre de 2010.
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