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Informe 1/2013, de 23 de enero de 2013, de la Junta Consultiva de

Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonom a de Aragon.

Asunto: Posibilidad de excluir del ambito de aplica cion del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico a los contratos
celebrados por el Instituto Tecnolégico de Aragon p or los que se
contratan determinados servicios necesarios como «O rganismo Publico

Verificador», en virtud de las previsiones del arti  culo 4.1.m) TRLCSP.

I. ANTECEDENTES

El Director Gerente del Instituto Tecnolégico de Aragén (en adelante ITA) se
dirige a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Autonoma de Aragon mediante escrito de fecha 3 de diciembre de 2012, del

siguiente tenor literal:

«ANTECEDENTES.

El Instituto Tecnoldgico de Aragén (ITA), actualmente, se rige por el Texto
Refundido de la Ley Reguladora del Instituto Tecnolégico de Aragon aprobado
mediante Decreto Legislativo 5/2000, de 29 de junio, del Gobierno de Aragon vy el
articulo 42 de la Ley 26/2003, de 30.de diciembre, de Medidas Tributarias y
Administrativas, que realiza una modificacién parcial del Texto Refundido (se
adjuntan como anexos al presente escrito).

El ITA se configura como una entidad de derecho publico , sin &nimo de lucro,
con personalidad juridica, patrimonio propio y plena capacidad para el
cumplimiento de sus fines (la promocion de la investigacion y el desarrollo, con
arreglo a los criterios de interés general, orientando sus actividades a impulsar la
innovacién tecnolégica de las empresas) sujeta en su actuacion externa al
ordenamiento juridico privado y que se rige en cuanto a su funcionamiento y
régimen juridico por lo dispuesto en la referida Ley, en las disposiciones que la
desarrollen y en la normativa que resulte de su aplicacion. No obstante, al régimen
de contratacion, trafico patrimonial y mercantil y actividades externas le sera de
aplicacion el ordenamiento juridico privado.
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En lo que se refiere a temas de contratacion publica, de acuerdo con los articulos
3.2, dltimo inciso y el 3.3 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (TRLCSP), y con la Circular 1/2008 de 3 de marzo de esta Junta
Consultiva de Contratacién. Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon,
el Instituto se configura como una entidad del sector publico que tiene la
condicion de poder adjudicador y no es Administraci 6n Publica .

En suma, el ITA, es una modalidad de Organismo Publico a que se refiere el
articulo 79 y siguientes del Decreto legislativo 2/2001, de 3 de julio, del Gobierno
de Aragon, por el cual se aprueba el Texto refundido de la Ley de Administracion
de la Comunidad Autébnoma de Aragon, que por su ley de creacidén ajustan su
actividad (ad extra) al ordenamiento juridico privado, salvo excepciones que
establezca su ley creadora o la propia Ley de la Administracion de Aragon
(remitiéndose asi a la Ley de Contratacion Publica —hoy TRLCSP- o0 a la Ley
Presupuestario). Siendo su creacién, personificacion y organizaciéon de derecho
publico.

El articulo 3 dispone las funciones del ITA, entre las que esta:

d) Prestar servicios de ensayo y calibracion de aparatos y equipos, que
contribuyan a garantizar la calidad de los productos y servicios ofrecidos por
las empresas.

En relacion a esta funcion, el ITA, entre otras actividades, desarrolla la siguiente
para lo planteado en esta consulta.

Los titulares de Instrumentos de Pesaje de Funcionamiento No Automatico
(IPFNA), (sobretodo basculas) en el territorio de la Comunidad Autonoma de
Aragon, principalmente, empresas privadas, cooperativas y alguna entidad publica
tienen la obligacion de someter dichos instrumentos a una verificacion periddica
cada dos afios, quedando prohibido su uso en el caso de que no superen ese
control metroldgico y, en su caso, también tienen que someter a una verificacion el
instrumento después de reparacion o modificacion, previa a su nueva puesta en
servicio. Estas fases de control metrolégico se realizaran por servicios u
organismos autorizados por la Administraciones publicas competentes.

El RD 889/2006, de 21 de julio que regula el control metrolégico del Estado sobre
los instrumentos de medida, establece en su articulo 13 que la ejecucion del
control metroldgico en las fases de instrumentos en servicio (verificacion después
de reparacibn o modificaciébn periddica) recae en la Administracién Publica
competente donde se encuentre ubicado el instrumento de medida.

La Resolucion de 29 de noviembre de 2007, de la Secretaria General de Industria,
por la que se publica la Directriz 1/2007, de 26 de noviembre, reconoce dos
formas de ejecutar el citado control metrolégico por parte de las Administraciones
Publicas competentes:
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1. Directamente con medios propios, 0 a través de entes, sociedades
instrumentales o cualquier otra forma que corresponda designadas para tal
fin por cualquiera de los medios legalmente establecidos (opcién seguida
por la CCAA de Aragdn a través de los Organismos de verificacion
autorizados).

2. A través de la actuacion de los organismos autorizados de verificacion
metrologica a los que se refiere el real decreto 889/2006 por el que se
regula el control metrologico, siendo estos los regulados por dicha
Directriz.

Organismo de verificacién autorizado es aquella entidad, publica o privada,
designada por la Direccibn General de Industria y de la Pequefia y Mediana
Empresa del Gobierno de Aragon, para llevar a cabo los cometidos relativos a la
ejecucion del control metrolégico en las fases de verificacion después de
reparacion o modificacion y de verificacién periddica, en el ambito territorial de la
Comunidad Auténoma de Aragon.

En la Orden de 8 de enero de 2002 del Departamento de Industria, Comercio y
Desarrollo se establece el procedimiento aplicable a la Comunidad Autbnoma de
Aragon para efectuar el control metrolégico del Estado, en sus fases de
verificacién después de reparacion o modificacion y de verificacion periddica y se
fiian las condiciones y requisitos que deben reunir los organismos para la
ejecucion del citado control metroldgico.

Asimismo, la citada Orden dispone en su articulo 3.3 que los Organismos de
verificacién estaran obligados a atender todas las peticiones de verificacién de
instrumentos o sistemas con independencia de la ubicacién de los mismos en el
territorio de Aragon, debiendo ser las tarifas que apliguen como contraprestacion
de la verificacién realizada, independientes de la ubicacion de éstos.

Mediante Resolucion de 10 de mayo de 2002 de la Direccion General de Industria,
el ITA es designado como Organismo publico competente para llevar a cabo la
ejecucion del control metroldgico en sus fases de verificacion después de
reparacion o modificacion y de verificacion periddica, entre otros, sobre los
instrumentos de pesaje de funcionamiento no automatico. Designacion que se ha
ido prorrogando, estando vigente en la actualidad.

En virtud de tal designacion el ITA esta obligado a comunicar a la Direccion
General de Industria las tarifas a aplicar en cada uno de los ambitos de actuacion
de todo el territorio de Aragon.

El ITA para garantizar la prestacion del servicio de verificacion de dichos
instrumentos solicitado por las empresas o entidades publicas necesita contar con
los dispositivos necesarios para la manipulacion y aplicacion de los patrones de
masa de alta precision (con un peso total estimado de 20 toneladas) sobre el
receptor de carga del instrumento y el transporte a los lugares de calibracién y/o
verificaciébn donde estén ubicados los IPFNA con independencia de la ubicacién
de los mismos dentro de la Comunidad Autonoma de Aragon, por ello subcontrata
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el servicio de transporte y manipulacion de pesas patron para realizar la
calibracion y/o verificacion de los IPENA.

Sirva como dato a tener en cuenta en la respuesta a esta consulta que durante el
afio 2011 el ITA llevé a cabo la verificacion periddica de 175 IPFNA ubicados en
todo el territorio de la Comunidad Auténoma de Aragon, de los cuales, 148 eran
titulares empresas privadas y 27 eran Administraciéon Publica, principalmente
Ayuntamientos.

Este servicio esta sujeto a contraprestacion por parte del solicitante del servicio,
con arreglo al presupuesto que le es enviado antes del comienzo de la prestacion
y aceptado por el mismo, en el que se especificara tanto el coste de la verificacion
misma como los gastos (transporte, manipulacion, etc.) en los que incurre el ITA
para la realizacion de las prestaciones objeto del encargo.

Es este el contexto de las relaciones de terceros que mantiene el ITA derivada de
Su propia naturaleza juridica desde donde se explican las relaciones comerciales
con la empresa subcontratista que nos sitia en el &mbito de Derecho Privado y
creemos excluidos de la aplicacion de la Ley de Contratos en virtud de su articulo
4.1.m).

El TRLCSP establece en su articulo 4 “Negocios y contratos excluidos”, lo
siguiente:

1. Estan excluidos del ambito de la presente Ley los siguientes negocios y
relaciones juridicas...

m) Los contratos por los que un ente, organismo o entidad del sector publico
se obligue a entregar bienes o derechos o prestar algin servicio, sin perjuicio
de que el adquirente de los bienes o el receptor de los servicios, si es una
entidad del sector publico sujeta a esta Ley, deba ajustarse a sus
prescripciones para la celebracién del correspondiente contrato.

CONSULTA

En consecuencia, segun las circunstancias expuestas se procede a consultar a
esa Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma
de Aragon sobre el siguiente extremo:

1. Determinar si la subcontratacion del transporte y manipulacion de pesas patrén
para efectuar la verificacion y/o calibracion periédica de los IPFNA a la que el
ITA estd obligado a realizar por haber sido designado Organismo Publico
Verificador quedarian excluidos del @mbito de aplicacion del Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, al amparo de la previsién del
articulo 4.1.m).
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2. Si a juicio de esa Junta esos contratos no se encuentran excluidos del ambito
de aplicacion de la Ley de Contratos del Sector Publico, propuesta sobre como
efectuar la contratacion de esos servicios».

Junto con el mencionado escrito, se aporta la legislacion que regula la creacion
del citado Instituto, sus Instrucciones de Contratacion de 1 de septiembre de
2008, y la Resolucion de 19 de abril de 2012 del Director General de Industria
y Pequefia y mediana Empresa, por la que se prorroga la designacion del ITA
como organismo publico competente para llevar a cabo la ejecucién del control
metroldgico en las fases de verificacion después de reparacion o modificacion,

y de verificacion periodica.

El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en sesion
celebrada el 23 de enero de 2013, acuerda informar lo siguiente:

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Competencia de la Junta Consultiva de Contrataci  6n Administrativa de
la Comunidad Autonoma de Aragon y legitimacion para solicitarle

informe.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa es competente para
informar acerca de lo solicitado, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 3
apartado 2 del Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragén, por el
que se crea la Junta Consultiva y se aprueba el Reglamento que regula su

organizaciéon y funcionamiento.
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El Director del ITA es un 6rgano competente para formular solicitud de informe a
la Junta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 d) del mencionado
Decreto 81/2006.

II. Contratos comprendidos en el articulo 4.1.m) de | texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico. Extension de |  a exclusion legal a la
subcontratacion necesaria para realizar los servici os de «Organismo

Publico Verificador.

El ITA, tal como apunta el escrito de solicitud, y en virtud de la legislacion que lo
regula (Decreto legislativo 5/2000, de 29 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley Reguladora del ITA, modificado por el articulo 42 de la Ley
26/2003, de 30 de diciembre) se configura como una entidad de derecho publico,
sin animo de lucro, con personalidad juridica, patrimonio propio y plena
capacidad para el cumplimiento de sus fines, que son la promocion de la
investigacion y el desarrollo, con arreglo a los criterios de interés general,

orientando su actividad a impulsar la innovacion tecnolégica de las empresas.

Esta naturaleza de entidad de derecho publico permite clasificarla dentro de los
ambitos del Sector publico que distingue el texto refundido de la ley de Contratos
del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (en adelante TRLCSP), en la categoria de poder adjudicador no

Administracion Publica.

De conformidad con esta catalogacion, el regimen de sometimiento al TRLCSP
se correspondera con el propio de los poderes adjudicadores; esto es,
sometimiento a la ley en cuanto a la preparacion y adjudicacién de los contratos
sujetos a regulacion armonizada, y, por debajo del umbral de la misma, a su
manual de instrucciones, configurado de conformidad y con respeto a los
principios basicos de concurrencia en materia de contratacion (Circular

Interpretativa 1/2008, de 3 de marzo, emitida por este mismo érgano consultivo).
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La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico introdujo —
entre otros nuevos supuestos— una exclusion objetiva de su ambito de
aplicacion en su articulo 4.1.m), en la actualidad recogida con idéntica
ubicacion en el TRLCSP, segun la cual qguedan excluidos de la citada Ley los

siguientes negocios y relaciones juridicas:

«m) Los contratos por los que un ente, organismo o entidad del sector
publico se obligue a entregar bienes o derechos o prestar algun servicio, sin
perjuicio de que el adquirente de los bienes o el receptor de los servicios, Si
es una entidad del sector publico sujeta a esta Ley, deba ajustarse a sus
prescripciones para la celebracion del correspondiente contrato».

Los poderes adjudicadores pueden ser adjudicatarios de contratos publicos. Y
ello aunque, como ya sefialara la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Generalidad de Catalufia en su Informe 2/2001, de 23 de
noviembre, en coherencia con lo dicho por el TICE en su Sentencia de 7 de
diciembre de 2000, Asunto ARGE Gewasserschuzt, (cuyas conclusiones en
este punto son aplicables con la regulacidon contenida en el TRLCSP,

Unicamente con las necesarias equivalencias en las citas normativas):

«La LCAP no contempla expresamente, ni para afirmar ni para negar, la
eventualidad que un organismo publico pueda ser adjudicatario de un
contrato administrativo, mediante su participacion en los procedimientos y
las formas de adjudicacién que la LCAP establece. En efecto, el Titulo Il
(“De los requisitos para contratar con la Administracion”) del Libro | LCAP,
no contiene referencia expresa a la circunstancia que un organismo publico
pueda ser licitador y adjudicatario de los contratos administrativos.

Concretamente, el articulo 15 LCAP, relativo a la capacidad de las
empresas requiere, para poder contratar con la Administracion, que sea
una persona natural o juridica, espafiola o extranjera, que tenga plena
capacidad de obrar y acredite su solvencia econémica, financiera y técnica
o profesional, requisito que sera sustituido por la correspondiente
clasificacion en los casos en que es exigida por la Ley. Los articulos 16, 17,
18 y 19, sobre los medios para acreditar la solvencia econdmica, técnica y
profesional, no establecen tampoco referencias expresas a los organismos
publicos.
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Tampoco se establece en el articulo 20 LCAP una causa de incapacidad
para contratar con la Administracion por la naturaleza de organismo publico
0, en general, por la condicién de Administracién Publica del adjudicatario
del contrato.

Si bien la LCAP no contiene referencia expresa sobre la posible relacion
contractual entre administraciones publicas con objeto propio de los
contratos que en el Libro Il de esta Ley se regulan, si fija, por el contrario,
algunas regulaciones en las que se contempla expresamente la
circunstancia que el licitador o el adjudicatario sea un organismo publico...»
A estos efectos, la Directiva 2004/18/CE en su articulo 1.8 afirma que los
términos «contratista», «proveedor» y «prestador de servicios» designan a
toda persona fisica o juridica, entidad publica o agrupacion de dichas personas
u organismos, que ofrezca, respectivamente, la realizacion de obras o de una

obra concreta, productos o servicios en el mercado.

El supuesto, recogido ahora en la letra m) del articulo 4.1 TRLCSP, se refiere
tanto a la entrega de bienes o derechos, como a la prestacién de servicios a
que se obligue cualquier ente, organismo o entidad del sector publico definido
en el articulo 3.1 TRLCSP, entre los que se encuentra —como acaba de
sefalarse— el ITA. Es decir, estamos ante contratos en los que corresponde la
materializacion de la prestacion o la ejecucién del objeto del mismo al sector
publico, mientras que el adquirente de los bienes o receptor de los servicios no
formara parte de dicho sector. Cuando, por el contrario, el adquirente de los
bienes o receptor de los servicios pertenezca igualmente al sector publico,
l6gicamente, y como sefala el precepto, entraran en juego las reglas
contenidas en el TRLCSP.

En este contexto, se plantea por el ITA en su detallado escrito de consulta, si lo
que denomina «subcontratos» precisos para realizar los servicios de transporte
y manipulacion de pesas patron, necesarios para realizar la calibracion y/o
verificacion de los IPFNA, que el ITA esta obligado a realizar por haber sido
designado «Organismo Publico Verificador», quedan excluidos del ambito de
aplicacion del TRLCSP, en virtud de su articulo 4.1.m).
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No se plantea en la consulta, pero es evidente, que la propia prestacion por el
ITA de la calibracion y/o verificacion de los IPFNA a sus destinatarios si estara
incluida en la exclusion recogida en el precepto, con el matiz de la necesaria
aplicacion de las prescripciones del TRLCSP cuando el solicitante sea una
entidad del sector publico sujeta al mismo, «principalmente Ayuntamientos»

indica el escrito.

Ahora bien, no es posible extender la aplicacion del precepto —y su
consiguiente exclusién de la aplicacion de la Ley— a las contrataciones
precisas por el ITA para realizar la prestacion del servicio. El ITA debera
aplicar en la contratacién de las mismas el régimen juridico contractual que le
sea consustancial, sin que la condiciéon a su vez de contratista en este caso
pueda alterarlo. Aplicard el TRLCSP si la prestacibn que contrata se
corresponde con el ambito material del TRLCSP, y el contrato tendra el
régimen juridico que corresponde a la naturaleza del organismo, en relacion

con el ambito subjetivo de la norma.

Y ello porque los supuestos de exclusion, segun reiterada jurisprudencia del
TJUE, deben interpretarse de forma estricta, no solo en el sentido de que
cuando los Estados miembros trasponen a su ordenamiento la Directiva,
Unicamente pueden excluir del &mbito de aplicacién de la norma interna de
contratos publicos los casos que taxativa y expresamente se relacionan en la
norma comunitaria, sino que el alto Tribunal recomienda una atencion especial
en lo referente a la aplicacién de las excepciones o exclusiones al régimen de

la norma comunitaria.

Ademas, la razon material que justifica la necesaria exclusion de la aplicacion
del TRLCSP a los servicios realizados por el ITA como «Organismo Publico
Verificador» a entidades privadas (designacion en exclusiva en la normativa

para verificar el servicio), no concurre en los servicios que éste deba contratar,
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de posible ejecucion por cualquier operador econdmico que ostente la

necesaria habilitacion profesional.

De la documentacion e informacién facilitada por el ITA se concluye que estas
contrataciones «necesarias» son contratos de servicios onerosos Yy tipicos,
cuyo ambito objetivo esta incluido en los articulos 2 y 10 del TRLCSP, por lo
que el ITA debera respetar en su tramitacion y adjudicacion las normas que

sean de aplicacion.

Sentado lo anterior, la respuesta a la cuestion sobre como efectuar por el ITA
la contratacion de estos servicios se ha apuntado ya en el presente informe: el
ITA debera aplicar en la contratacién de los mismos el régimen juridico
contractual que le sea consustancial, es decir, se sometera al TRLCSP en
cuanto a la preparacion y adjudicacion si los contratos a concertar estan
sujetos a regulacion armonizada, y, por debajo del umbral de ésta, a sus
Instrucciones de contratacion, con las posibilidades que en la misma se

contienen.

[1l. CONCLUSION

I. Los contratos que celebre el ITA para realizar los servicios de transporte y
manipulacion de pesas patron, necesarios para realizar la calibracion y/o
verificacion de los IPFNA, que esta entidad de derecho publico esta obligada a
realizar por haber sido designado «Organismo Publico Verificador», no estan
comprendidos en los supuestos regulados en el articulo 4.1.m) TRLCSP. El
ITA debera aplicar en la contratacion de los mismos el régimen juridico
contractual que le sea consustancial, sin que la condicion a su vez de

contratista en este caso pueda alterarlo.
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Informe 1/2013 de la Junta Consultiva de Contrataci 6n Administrativa de

Aragon, adoptado en su sesion de 23 de enero de 201 3.
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