Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Autdbnoma de Aragon

Informe 14/2011, de 12 de mayo, de la Junta Consult iva de Contratacion

Administrativa de la Comunidad Autbnoma de Aragon.

Asunto: Revision de las Instrucciones de contrataci on de la Corporacion
Aragonesa de Radio y Televisién y sus sociedades pa rticipadas “Radio

Autondmica de Aragon, S.A.” y “Television Autonémic a de Aragon, S.A.".

I. ANTECEDENTES

El Director General de la Corporacion Aragonesa de Radio y Television (en
adelante CARTV), se dirige a la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragon, mediante escrito de
fecha 14 de abril de 2011, en el que solicita informe, respecto de las
Instrucciones de contratacion de la CARTV, recientemente actualizadas a los

cambios legislativos.

En el escrito de remision se declara que las Instrucciones se actualizan como
consecuencia de los cambios normativos derivados de las Leyes 2/2011, de 4
de marzo, de Economia Sostenible (en adelante LES), de modificacion de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante
LCSP), y 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del
Sector Publico de Aragon (en adelante Ley 3/2011). Ademas, las Instrucciones
se adaptan a las previsiones introducidas en la LCSP por la Ley 34/2010, de 5
de agosto, (en adelante Ley 34/2010) de modificacion de las Leyes 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, 31/2007, 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 lo que le son de aplicaciébn, aun cuando no se menciona

expresamente esta reforma en el escrito de remision.
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Las Instrucciones que ahora se revisan fueron ya sometidas a informe de esta
Junta Consultiva en 2009 (Informe 14/2009, de 15 de julio), recogiendo las
mismas las consideraciones y sugerencias manifestadas en nuestro informe,

cuyas consideraciones generales se dan por reproducidas.

Las Instrucciones revisadas se han sometido simultdneamente a la
consideracion de la Direccion General de los Servicios Juridicos de la
Diputacion General de Aragdn y a esta Junta Consultiva, en cumplimiento de
un trdmite preceptivo previo a su aprobacion en el primer caso, y facultativo en

el segundo.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autbnoma
de Aragdn, en sesion celebrada el 12 de mayo de 2011, acuerda informar lo

siguiente:

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Competencia de la Junta Consultiva de Contrataci  6n Administrativa de
la Comunidad Autébnoma de Aragén vy legitimacion para solicitarle

informe.

El presente informe se emite con caracter facultativo, a peticion del 6rgano de
direccion de la CARTV, de conformidad con lo previsto en los articulos 3.2 y
4.b) del Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragon, por el que se
crea la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragon y se aprueba el Reglamento que regula su organizacion y
funcionamiento, que atribuyen a ésta la competencia para informar sobre las
cuestiones que se sometan a su consideracion en materia de contratacion

administrativa, y la funcién de velar por el debido y estricto cumplimiento de la
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normativa reguladora de los contratos publicos y, especialmente, por el respeto

de los principios de objetividad, publicidad y concurrencia.

Por otro lado, la peticién de informe ha sido formulada por érgano legitimado,
tal y como exige el articulo 6.d) del citado Decreto.

Il. La necesidad de revisar y actualizar las instru  cciones que, ex articulo
175 LCSP, regulen los procedimientos de contrataci6 n de los poderes
adjudicadores que no tienen la consideracion de Adm inistraciones

publicas.

Tal y como ya se dijera en el informe de 2009, en virtud de la prevision del
articulo 175 LCSP, a los poderes adjudicadores que no son Administracion
publica, en sus contratos no sujetos a regulacion armonizada, no les resulta de
aplicacion completa la LCSP, ni en lo relativo al régimen juridico del contrato, ni
a los posibles procedimientos de adjudicacién. Respecto de estos ultimos, y de
conformidad con el articulo 175 LCSP, la adjudicacién debera someterse a los
principios de publicidad, concurrencia, igualdad y no discriminacion, debiendo
aprobar un manual de instrucciones en el que se regulen tales procedimientos

de contratacion, garantizando la efectividad de dichos principios.

En desarrollo de esta prevision legal se desarrollaron las Instrucciones de la
CARTV. Sin embargo, los cambios legislativos recientes aconsejan una
revision y actualizacién de las mismas, tal y como de forma muy correcta se

propone con la nueva version que ahora se somete a informe.

Como ya se destaco en nuestra Circular 1/2010, de 22 de septiembre, y mas
recientemente en el Informe 13/2011, de 4 de mayo, los principales cambios
normativos producidos desde la aprobacion de las Instrucciones que ahora se

revisan, sucintamente consisten en:
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a) 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, 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.
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. Novedad importante
es que desaparece la dualidad adjudicacion provisional y definitiva, y que el
contrato se perfeccionara con la formalizacion y no con la adjudicaciéon
(modificando en este punto las causas de resolucion, dado que la no
formalizacion, al no estar perfeccionado el contrato, no supone la resolucion del
mismo). En coherencia con este cambio legislativo, se ha modificado el articulo
135 LCSP, anticipando trdmites que se exigian antes tras la eliminada

adjudicacioén provisional.

b) La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible. Esta ley ha
modificado la LCSP a través de sus Disposiciones Finales decimosexta y
quincuagésimo quinta. Las modificaciones afectan a multiples cuestiones, entre
ellas, como mas trascendente, la relativa al régimen juridico de los modificados,
con la novedad de ampliar el &mbito de aplicacion de éste régimen a todos los
contratos del sector publico y, por lo tanto, no sélo a los contratos

administrativos.

Esta reforma viene motivada por la disconformidad con el derecho de la Union
Europea del derecho espaiiol, disconformidad formalmente comunicada por la
Comision Europea al Reino de Espafia mediante carta de emplazamiento de 8
de mayo de 2006 y posterior dictamen motivado de 2 de diciembre de 2008.

Se trata por lo tanto de adecuar el régimen juridico de la modificacion al
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derecho comunitario, que en esta materia en realidad se trata de una
construccion del Tribunal de Justicia de la Union Europea, en especial la
STJCE de 24 de abril de 2004 (Asunto Succhi di Frutta) y la STJCE de 19 de
junio de 2008 (Asunto Pressetext Nachrichtenagentur GMBH), avalada por las
STJUE de 15 de octubre de 2009 (Asunto Acoset), y de 13 de abril de 2010
(Asunto Wall AG), de las que ya se dio cuenta en nuestro Informe 3/2009, de
15 de abril, donde se afirma — para un caso en que se aplicaba la normativa
anterior a la LCSP — que todas las modificaciones de un contrato deben
respetar en todo caso las exigencias del derecho comunitario, pues de lo
contrario nos encontraremos en presencia de un nuevo contrato que obligara a

su licitacion y nueva adjudicacion.

La nueva regulacion que sobre los modificados prevé la LCSP, incluye dos
modelos: uno de caracter contractual, al estar prevista en los pliegos tal
posibilidad (como previene la referida doctrina del TJUE), junto con un sistema
de modificados por prevision legal, para los supuestos que no se hubieran

previsto en el pliego.

Derivan de esta nueva configuracion de la prerrogativa de modificacion del
contrato, otras consecuencias, tales como las relativas al contenido del valor
estimado del mismo, incorporando a éste el importe de las modificaciones
previstas, o la introduccibn como nuevas causas de resolucion de la
imposibilidad de continuar la prestacion en los términos existentes, cuando no

sea posible la modificacion.

c) La Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del
Sector Publico de Aragon. Esta norma dictada en el ejercicio de las
competencias de desarrollo de la Comunidad Auténoma de la legislacidon
bésica de contratos, introduce determinadas medidas de fomento a la
concurrencia, pero sobre todo medidas de simplificacion administrativa, tanto

en la fase de preparacion de los contratos como en las fases de adjudicacion y
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ejecucion de los mismos, ademas de crear el Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragon y establecer el procedimiento del recurso

especial ante el mismo.

I1l. Contenido de la revision de las Instrucciones.

En tanto se trata de una version actualizada de las Instrucciones ya analizadas
por esta Junta en 2009, nada hay que decir sobre la estructura de las mismas.
Corresponde ahora en exclusiva informar sobre los ajustes y novedades

introducidas:

a) Es correcta la nueva referencia al valor estimado de los contratos que se
introduce en la clausula V.A).1°, ya que se incorpora adecuadamente la
mencion de que el mismo estara integrado, ademas, por el importe maximo de
las modificaciones previstas en el contrato, de conformidad con la integracién
de este concepto en la nueva redaccion del articulo 76 LCSP, operada por
LES. Se sugiere, no obstante, que la referencia a las modificaciones previstas
en el contrato se incorpore también en el apartado 3° de esta misma clausula,

destinado a la estimacion del valor.

b) Las Instrucciones recogen las medidas de simplificacion y eficiencia en
materia de contratacion electrénica que establecen los articulos 14 y 15 de la
Ley 3/2011, en las clausulas IX.3 y II.B.3°, aunque sin citar los preceptos
concretos de los que traen causa. Sin embargo, no se recoge el contenido del
articulo 16, en relacion con la acreditacion de la identidad de las personas
fisicas. Se recomienda que se exprese con claridad que las medidas a las que
se refieren los articulos 15 y 16 se aplican a la contratacién de la Corporacion,
pero no a la de sus empresas. Se sugiere, por otra parte, la incorporacion en
esta clausula de un apartado destinado a recoger la posibilidad de solicitar
aclaracion de ofertas, prevista en el articulo 9 de la Ley 3/2011, con los

requisitos y las condiciones previstos en el mismo.
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c) Se adopta la decision de referenciar el nuevo sistema de recursos de los
articulos 310 y ss. LCSP —por ser de aplicacion a unos determinados contratos
objeto de estas Instrucciones, esto es, los contratos de servicios de las
categorias 17 a 27 del Anexo Il LCSP, cuyo valor estimado sea igual o superior
a 193.000 € — pero se olvida realizar una mencién expresa al Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, como 6rgano competente para
conocer del eventual recurso especial contra los mismos, y la doble posibilidad

del lugar de presentacién del recurso, recogida en el articulo 314.3 LCSP.

d) Como consecuencia de la nueva regulacion de los modificados
contractuales, y de forma acertada, se refiere en estas Instrucciones el nuevo
marco normativo regulador, hasta ahora no aplicable a los contratos de
naturaleza privada, como sucede con los de la Corporacion. En todo caso, se
guiere recordar la doctrina que se sostiene en nuestro Informe 13/2011: «Es
necesario insistir en la necesidad de ejercer correctamente, conforme a los
parametros comunitarios, la prerrogativa de modificacion del contrato, que debe
prever sus reglas de tramitacién, los limites cuantitativos, y no afectar a
ninguna condicién esencial del contrato». Se sugiere que se incluya una
mencion expresa a la necesidad de recoger en el pliego, en el anuncio o en la
solicitud de ofertas, el procedimiento de fijacién de nuevos precios, si éstos se
derivan de la modificacién. Son correctas las previsiones de extension de la
obligatoriedad para el contratista de las modificaciones derivadas del articulo
92 quater — obligacién legal inherente a los contratos administrativos ex articulo
202 LCSP-, y la de resolucion del contrato ante modificados no previstos sin
que concurran las circunstancias del 92 quater, con fijacion de indemnizacion

en un tres por ciento de la parte del contrato que se deja sin ejecutar.

e) Se incluye correctamente el sistema de concurrencia en los contratos
menores que superan ciertos importes, en los términos sefialados en el articulo

4 de la Ley 3/2011. Se sugiere que una mencion a la solicitud de ofertas en
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estos casos se incorpore en la clausula VIII.C.4° junto con la aprobacion del

gasto y la factura correspondiente.

f) Se da nueva, y adecuada, redaccion a la clausula VIII.A. para ajustarla al
actual régimen de perfeccién de los contratos publicos con la formalizacién de
los mismos, previsto en el articulo 27 LCSP, en redaccion dada por Ley
34/2010. Pero se introduce en el apartado B una dualidad de formalizacion-
perfeccion de los contratos diferenciada, segun se trate o no de contratos
susceptibles de recurso especial. En el segundo caso se opta por la identidad
de los tramites de notificacion de la adjudicacion —con la debida concrecion de
todas las circunstancias esenciales— y formalizacion (y, por ello, perfeccion),

difiriendo a otro momento la denominada “plasmacion” en contrato.

Sobre esta dualidad, la Junta se pronuncia desfavorablemente, ya que la regla
contenida en el articulo 27 LCSP es aplicable a los contratos que celebren
todos los poderes adjudicadores, y no so6lo a la Administracion Publica, y la
previsidon desvirtuaria la regla de la perfeccibn de los contratos con su
formalizacion, posibilitando el inicio de su ejecucién sin el cumplimiento de un
tramite esencial. Cuestion distinta es prever un sistema de formalizacion mas
sencillo, reservado a unos supuestos limitados cualitativa y/o cuantitativamente,
en el propio pliego, de forma analoga a la prevision contenida en el articulo 11

de la Ley 3/2011, para un supuesto determinado.

g) En lo relativo a la motivacion de las adjudicaciones, se limita la aplicacion del
articulo 135.4 LCSP a los contratos susceptibles de recurso especial, mientras
que para el resto de los contratos la informacion sobre la motivacion de la
adjudicacion parece condicionarse a la previa solicitud de los interesados. Tal
previsibn no es correcta, por cuanto la exigencia del referido requisito de
motivacion resulta de aplicacién para todo contrato, independientemente de su
importe, ya que su fundamento es garantizar la eficacia de una eventual

reclamacion, de tal manera que la notificacion de la adjudicacion debera tener
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un contenido equivalente al que dispone el articulo 135.4. En este sentido
conviene recordar —en aplicacion del articulo 3 de la Ley 3/2011—, la doctrina
del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén en su Acuerdo
3/2011, de 7 de abril, al indicar en cuanto a la notificacion de la adjudicacién
gue debe realizarse a los licitadores, que la finalidad de dicha notificacion es
gue se comunigue, «con suficiente detalle, cual es el resultado de la licitacion, y
las razones que han llevado al 6rgano de contratacion a adoptar una decision
en tal sentido, tal y como recoge expresamente el Preambulo de la Ley». Por

ello, en este punto deben ser objeto de correccidon estas Instrucciones.

h) Por ultimo, resulta correcta la inclusion de la ultima clausula, relativa a la
revision automatica de las cuantias de los procedimientos cuando se altere la

normativa vigente de la que traen causa directa.

V. CONCLUSIONES.

I. Las Instrucciones de contratacién de la Corporaciéon Aragonesa de Radio y
Television y de sus sociedades, actualizadas a los cambios legislativos
recientes, de acuerdo con lo previsto en el articulo 175 b) LCSP, contienen la
regulacion de los procedimientos de contratacion de contratos que no estan
sujetos a regulacion armonizada, de forma que quede garantizada la
efectividad de los principios de publicidad, concurrencia, confidencialidad,

igualdad y no discriminacion.

Il. Deberan ser objeto de revision las observaciones anteriormente realizadas,
especialmente en lo relativo a la perfeccion de sus contratos y la necesaria
motivacion de toda adjudicacion, de modo equivalente al establecido en el

articulo 135.4 LCSP, independientemente de su importe.
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[ll. Informar, en todo lo demas, favorablemente las Instrucciones de
contratacion de la Corporacion Aragonesa de Radio y Television y de sus

sociedades.

Informe 14/2011, adoptado por la Junta Consultiva d e Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autbnoma de Aragon e n su sesion del
dia 12 mayo de 2011.
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