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Informe 3/2015, de 17 de marzo, de la Junta Consult iva de Contratacion

Administrativa de la Comunidad Autbnoma de Aragon.

Asunto: Instrucciones de Contratacion de la Socieda d de Promocién y

Gestion del Turismo Aragonés, S.L.U.

. ANTECEDENTES

La Gerente de la Sociedad de Promocion y Gestion del Turismo Aragonés,
S.L.U. se dirige a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragon, mediante escrito de 16 de enero de 2015, en
el que se solicita que se informen las Instrucciones internas de Contratacion
para la adjudicacion de los contratos publicos de obras, servicios y suministros

no sujetos a regulacion armonizada, de la citada empresa publica.

Al oficio se acompafa el texto de las Instrucciones objeto de informe, y el
informe preceptivo de los Servicios Juridicos del Gobierno de Aragon,
evacuado con fecha 18 de diciembre de 2014. Se han incorporado al texto las

sugerencias efectuadas por la Letrada de los Servicios Juridicos.

El pleno de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragon, en sesion celebrada el 17 de marzo de 2015,

acuerda informar lo siguiente:

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

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

informe.
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El presente informe se emite con caracter de facultativo, de conformidad con lo
previsto en los articulos 3.2 y 4.b) del Decreto 81/2006, de 4 de abril, del
Gobierno de Aragoén, 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 atribuye a ésta la
competencia para informar sobre las cuestiones que se sometan a su
consideracion en materia de contratacion administrativa y la funcion de velar
por el debido y estricto cumplimiento de la normativa reguladora de los
contratos de la Administracion y, especialmente, por el respeto de los principios

de objetividad, publicidad y concurrencia.

Por otro lado, la peticion de informe ha sido formulada por érgano legitimado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 6. e) del mencionado Decreto
81/2006.

Il. La necesidad de aprobar Instrucciones que regul  en los procedimientos
de contratacion de poderes adjudicadores que no tie nen la consideracion

de Administraciones Publicas.

Como se puso de manifiesto en la Circular 1/2008, de 3 de marzo, de esta
Junta Consultiva, sobre «alcance del ambito subjetivo de aplicacién de la LCSP
y régimen de contratacion aplicable», la aprobacion de la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), modificé el
ambito subjetivo de aplicacién con respecto a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, estableciendo que los entes instrumentales que no
sean Administracion Publica, pero retnan los requisitos de poder adjudicador,
se someteran, en la preparacion de contratos que no estén sujetos a regulacion
armonizada a lo dispuesto en el articulo 121 LCSP y, para su adjudicacion,

deberan seguir las prescripciones a que se refiere el articulo 175 LCSP.

De conformidad con el citado articulo 175 LCSP, la adjudicacion debe
someterse a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia,
confidencialidad, igualdad y no discriminacion, debiendo aprobar un manual de

instrucciones en el que se regulen los procedimientos de contratacion,
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garantizando la efectividad de dichos principios y que el contrato es adjudicado

a quién presente la oferta econdmicamente mas ventajosa.

Con el fin de suplir la indeterminacion legal del contenido minimo de los citados
manuales de instrucciones, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Comunidad Autonoma de Aragon, en su sesion de 10 de junio de 2008,
acordo la adopcion de la Recomendacion 1/2008 relativa a «Preparacion y
adjudicaciéon de contratos de poderes adjudicadores del sector publico
aragonés que no son Administracion Publica en contratos no sujetos a
regulacion armonizada», dedicando su apartado segundo al contenido de los

manuales de instrucciones.

Mediante Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, se aprobo el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante,
TRLCSP), por lo que las referencias a las previsiones legales vigentes se haran

a sus preceptos.

La Sociedad de Promocion y Gestion del Turismo Aragonés, S.L.U, empresa
publica creada mediante Decreto 199/2001, de 18 de septiembre, del Gobierno
de Aragon, bajo la forma societaria de sociedad anonima, ostenta la condicion
de poder adjudicador no Administracion Publica (de conformidad con los
criterios establecidos en el articulo 3.3 b) TRLCSP), por lo que debe aprobar
las Instrucciones por las que se establezcan los procedimientos de contratacion
aplicables a sus contratos, cuando éstos no estén sujetos a regulacion

armonizada, con el fin de cumplir con lo previsto en el articulo 191 TRLCSP.

En todo caso, debe advertirse que la aprobacion de Instrucciones debe
preservar los principios de maxima concurrencia y favorecer una efectiva
transparencia (en la linea de lo afirmado por el TJUE en sentencia de 16 de
septiembre de 2013). Y, por otra parte, que no pueden consistir en la
«repeticion» de los procedimientos del TRLCSP, para Administraciones
publicas, pues en dicho caso es mejor la opcion de no publicar Instrucciones y

aplicar el régimen derivado del articulo 190 TRLCSP.
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[ll. Estructura y contenido de las Instrucciones. O  bservaciones vy

sugerencias.

Las Instrucciones sometidas a informe se estructuran en tres «Epigrafes»; el
primero de ellos, relativa al ambito de aplicacion; el segundo, referente al objeto
y, el tercero, bajo la denominacion de «normas generales», incorpora dieciséis
apartados que contienen, entre otros, disposiciones generales, procedimientos
de contratacién, racionalizacibn de la contratacion, ejecucién y extincion,

precedidos de un indice.

Si bien no resulta preceptivo el informe de este 6rgano consultivo, como ya se
indic6 en la Recomendacién 1/2008, desde el punto de vista formal, el
procedimiento de aprobacién de las Instrucciones deberia llevarse a cabo a
través de una serie de fases, siendo previo el informe de este érgano consultivo

a la aprobacién por el 6rgano competente, y su publicacién en Perfil.

En el Perfil de contratante de la empresa publica —accesible desde el Perfil de
contratante del Gobierno de Arag6bn—, aparecen unas Instrucciones de
contratacion, aprobadas por la Sociedad de Promocion y Gestion del Turismo
Aragonés, S.A, en las que se hace referencia a la Ley de Contratos del Sector
Pudblico, lo que permite concluir que estas Instrucciones han sido objeto de
revision. En todo caso, el objeto de este informe debe ser el contenido del texto

aportado como Instrucciones.
En cuanto al contenido material,

a) En la instruccion tercera «<NORMAS GENERALES», apartado | «naturaleza
y régimen juridico de los contratos», subapartado 5° se establece el
régimen de recursos, indicando la procedencia del recurso especial en
materia de contratacion regulado en el articulo 40 TRLCSP y desarrollado
en el articulo 17 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia
de Contratos del Sector Publico de Aragon, modificado por Ley 3/2012, de 8
de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad

Auténoma de Aragon (en adelante, Ley 3/2011).



[ GOBIERNO Junta Consultiva de Contratacion Administrativa

de la Comunidad Auténoma de Aragén
=<DE ARAGON

Departamento de Hacienda ¥
Administracion Pahlica

Indica el ultimo pérrafo, lo siguiente: «Como excepcion, en los contratos de
servicios comprendidos en las categorias 17-27 del anexo Il del TRLCSP y
de cuantia igual o superior a 207 000 euros, procedera el recurso especial

en materia de contratacion previsto en el articulo 40 de la citada norma.

Esta excepcion privaria de recurso especial a los contratos de servicios
comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il del TRLCSP,
superiores a 100 000 euros e inferiores a 207 000 euros, contraviniendo lo
establecido en el articulo 17 Ley 3/2011, que permite interponer el recurso
especial en materia de contratacion respecto a contratos de servicios (sin

distincion de categoria) de importe superior a 100 000 euros.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragon en diversos acuerdos, entre ellos, hemos de mencionar

el Acuerdo 34/2014, de 20 de junio, en el que literalmente se establece:

«El articulo 17.2. a) de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en
materia de Contratos del Sector Publico en Aragdn, (en redaccion dada por
el articulo 33 de la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y
Administrativas de la Comunidad Autbnoma de Aragon) delimita cuales son
los actos que pueden ser objeto del recurso especial en materia de
contratacion ante el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragoén, en concreto los referidos en el articulo 40 del TRLCSP, asi como
contratos de obras de importe superior a 1 000 000 euros y de suministros y

servicios superior a los 100 000 euros.

En el presente caso nos encontramos ante la licitacion de un contrato de
servicios comprendido en la categoria 17 (servicios de hosteleria y
restaurante) del Anexo Il del TRLCSP, de valor estimado superior a 100 000
euros, por lo que este Tribunal es competente para la resolucion del recurso
planteado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17.2 a) de la
precitada Ley 3/2011».

Por ello, debera suprimirse el subapartado 5°
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b) El apartado Il, denominado «Organo de Contratacion» resulta algo confuso

y abarca aspectos —entre otros, la pagina web— que encajarian mejor en

un titulo mas genérico, como el de «Entidad contratante».

No procede en este apartado la inclusién del dltimo parrafo, que sefiala
textualmente: «los limites econdmicos establecidos en la presente

instruccion se entienden sin incluir el Impuesto sobre el Valor Afiadido”.

El apartado Ill, relativo a la Mesa de contratacion, se incorpord0 —respecto

al borrador inicial— por sugerencia de la Letrada de los Servicios Juridicos.

Como ya se indicé en nuestros Informes 8/2008, de 19 junio, y 3/2010, de
17 de marzo, la existencia de una Mesa de contratacibn que asista al
organo de contratacion en todos los contratos que la Sociedad de
Promocién y Gestion del Turismo de Aragon, S.L.U. celebre, excepto para
los menores (fijados en los de cuantia inferior a 50 000 euros en obras y a
18 000 euros en servicios y suministros) sin duda favorece el cumplimiento
del principio de transparencia y de lo establecido en el apartado segundo A)
de la Recomendacion 1/2008, de esta Junta Consultiva. No obstante,
conviene sopesar desde la Optica de la gestion eficaz de la contratacion las
consecuencias derivadas de la exigencia de la constitucion de la citada
Mesa en todos los contratos que celebre la Entidad, excepto en los citados
menores (que es potestativa). En este sentido, se hace constar que en los
pliegos tipo de clausulas administrativas particulares para la contratacion de
obras, servicios y suministros mediante procedimiento negociado sin
publicidad en la Administracion de la Comunidad Autbnoma de Aragon,
informados por esta Junta Consultiva (Informe 7/2008, de 10 de junio), se
opta por la inexistencia de Mesa de contratacion, recayendo la negociacion

en el érgano de contratacion.

Por otro lado, no figura ni el érgano competente para la designacion de los

miembros ni, lo mas importante, las funciones asignadas a la Mesa.
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Los apartados IV y V son de por si innecesarios, pues capacidad de
contratista y objeto del contrato son elementos que no pueden ser objeto de
regulacion por las Instrucciones, al ser dichas materias de directa aplicacion
para cualquier contrato publico, al margen de su importe. En todo caso, se
podria realizar una mera remision a los preceptos del TRLCSP de directa
aplicacion.

El apartado VI «duracion de los contratos» resulta, por lo mismo,
innecesario, pues ya esta regulado en el TRLCSP. Y, si se quiere, podria
referenciarse el precepto de aplicacion.

El apartado VII «valor estimado y precio de los contratos», distingue ambos
conceptos, cifiéndose a las previsiones del TRLCSP. Pero debe predicarse
la misma conclusion advertida para los apartados anteriores.

El apartado VIII, relativo a «garantias», contempla tan sélo las garantias
provisional y definitiva; ambas se exigiran tan solo en funcién de la
naturaleza, importancia u otras circunstancias que lo aconsejen. No se citan

los preceptos de directa aplicacion del TRLCSP.

Respecto a la garantia provisional se fija en un 2% del presupuesto de
licitacion, respetando el porcentaje previsto en el TRLCSP (no superior a un
3 % del presupuesto del contrato) y en relacion a la garantia definitiva, el 5
% se aplica, en todo caso, sobre el presupuesto de adjudicacién, sin tener
en cuenta aquellos contratos cuya cuantia se hubiera determinado mediante

precios unitarios.

Se limita la opcion de constitucion de garantias que prevé el TRLCSP, y se
establece que solo es posible mediante aval o seguro de caucion y se
depositara ante el 6rgano de contratacion. La opcion, per se, es correcta,

pero debera figurar siempre en el pliego de la licitacién.

Respecto al apartado IX «formalizacion» se sugiere afiadir al titulo la
previsibn contenida en el comienzo del mismo; «perfeccion de los
contratos». Su contenido es acorde con las previsiones del TRLCSP,

incluyendo la documentacion relativa a contratos menores, salvo el contrato
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de obras, que no incluye acompafiar un presupuesto. Se recomienda su
incorporacion.

El apartado X, relativo a «comunicaciones y plazos en los procedimientos
de contratacion», establece un plazo general de diez dias, que podra ser
objeto de reduccién (a cinco dias) o de ampliacion (sin fijar) en supuestos
de urgencia o por complejidad del objeto del contrato. Se sugiere no
determinar, a priori, la reduccién del nimero de dias (cinco) para todos los
procedimientos urgentes, sino que sea el procedimiento concreto el que
demande y determine una reduccién concreta de plazo, al igual que sucede

con la ampliacion.

Los plazos se entienden como dias naturales, tal como prescribe el
TRLCSP.

El apartado XlI, se refiere a «obligaciones de informacion». Se establece
que resulta obligatoria la notificacion a todos los licitadores que han
participado en el procedimiento de adjudicacion, si bien la motivacion tan
s6lo es preceptiva para aquéllos «que lo soliciten». Este apartado deberia ir,
l6gicamente, después de los procedimientos de licitacion y de las normas
de publicidad (de las que, sorprendentemente, no se dice nada).

En todo caso, respecto de esta previsidbn, se considera necesaria su
adaptacion, pues como se indica en la Recomendacién 1/2014, de 1 de
octubre, de esta Junta Consultiva, relativa al fomento de la transparencia en
la contratacién publica, «un aspecto capital de la transparencia en el
procedimiento de contratacién, es la necesidad de que las decisiones que
se adopten en el mismo estén suficientemente motivadas. El TRLCSP exige
la motivacion desde el inicio mismo del expediente, asi el articulo 22
establece que debera justificarse las necesidades que se pretenden cubrir
con el contrato. ... El Acuerdo del TACPA 3/2011 recoge como la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido reiterando, que la motivacion
de la decision de adjudicacion de un contrato constituye un elemento

esencial para evitar la arbitrariedad; al tiempo que permite a los demas
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interesados conocer los argumentos utilizados por el 6rgano de contratacion

gue permitan, en su caso, impugnar la adjudicacion....”.

K) El apartado Xll, regula los «procedimientos de adjudicacion», que es

verdadero elemento caracterizador de la existencia de Instrucciones. A tal

fin, se introducen varias posibilidades:

Subapartado A - Contratos de adjudicacion directa. Las cuantias
coinciden con los contratos menores. Debera consultarse, si ello es
posible, al menos a tres empresarios, cuando superen los limites
previstos en el articulo 4 Ley 3/2011 (30 000 euros en contratos
menores de obras y 6 000 euros en contratos menores de suministros y
servicios).

Subapartado B — Contratos de suministros y servicios de importe igual o
superior a 18 000 euros y que no excedan de 50 000 euros. Los
contratos se adjudicaran segun las normas previstas para el
procedimiento negociado sin publicidad, con las peculiaridades

establecidas en las instrucciones.

Se solicitaran, al menos, tres ofertas, salvo razones de exclusividad.
Respecto de dicha prevision, resulta necesario recordar que en la
Comunidad Auténoma de Aragdn se encuentra vigente un Plan de
Racionalizacion del gasto corriente, aplicable a la Administracion de la
Comunidad Auténoma de Aragdbn y a sus organismos publicos
dependientes. Adicionalmente, el Plan ha de servir de marco de
referencia a la actuacion de los consorcios, fundaciones y sociedades
mercantiles dependientes, siempre que sus medidas puedan resultar de

aplicacion directa.

La medida ndamero 87, indica textualmente: «En los contratos
negociados sin publicidad se exigiran con caracter general mas de tres
ofertas. Las unidades gestoras crearan bases de datos de proveedores

en las que se recogeran los datos de los mismos a fin de automatizar la
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solicitud de oferta a todos ellos». Por ello, se considera necesario

modificar el nUmero de ofertas.

- Subapartado C — Contratos de obras, servicios y suministros mayores de
50 000 euros. De la lectura de los tres subapartados, ha de advertirse
gue no existe procedimiento de adjudicacién en contratos de obra por
importe exacto de 50 000 euros.

La adjudicacion tendra lugar mediante procedimiento abierto o

negociado con publicidad.

- Subapartado D — Contratacion directa de contratos de obras, servicios y

suministros, con independencia de su cuantia.

Aplicable en contratos por razones técnicas o artisticas o por motivos
relacionados con la protecciébn de derechos de exclusiva. Requerira

previo informe motivado.

- Subapartado E — Acuerdos de homologacion

Contempla un procedimiento similar al contemplado en el TRLCSP para
los Acuerdos Marco, con varios empresarios, por un plazo no superior a
cuatro afios. No contempla la posibilidad de adhesion a Acuerdos Marco
tramitados por la Comunidad Auténoma de Aragon, ni acuerdos de

homologacion con un Unico empresario.

- Subapartado F — Sistema dinamico de contratacion: regulacion similar a
la prevista en el TRLCSP.

En lo relativo a estos procedimientos sorprende la ausencia del sistema de
fijacion de criterios y puntuacion, asi como de la determinacion de
anormalidad de ofertas. Cuando menos se deberia prever la supletoriedad

de los preceptos concordantes del TRLCSP.

10
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Nada dicen las Instrucciones sobre los sistemas de publicidad de la
licitacion (que es un elemento esencial de transparencia). Esta Junta
advierte, a modo de «reparo sustancial», que debe referirse la obligacion de
gue se publiquen todas las licitaciones en el Perfil de contratante del
Gobierno de Aragén (salvo los procedimientos «negociados sin
publicidad»), asi como la obligacion de publicar la licitacion y la adjudicacion
en la Plataforma de Contratos del Sector Publico, tal y como obliga la Ley
20/2013, de Unidad de Mercado, en su Disposicién Adicional Tercera. A
estos efectos, la suscripcion del Convenio de colaboracion entre el
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y el Gobierno de
Aragon, sobre diversas actuaciones de coordinacion en materia de
contratacion publica, el 12 de diciembre de 2014, determina que todos los
poderes adjudicadores del territorio que en la actualidad difunden sus
licitaciones a través del Perfil de contratante del Gobierno de Aragon dan
adecuado cumplimiento a la exigencia contenida en la Ley de garantia de
unidad de mercado, sin necesidad de mas tramites.

m) EI apartado Xlll, bajo la denominacion «Efectos y extincion.

p)

Subcontratacion», determina su sujecion al derecho privado y la posibilidad
de subcontratar, con las limitaciones previstas en el TRLCSP.

El apartado XIV «Modificacion de los contratos» contempla tal posibilidad,
segun se haya o no previsto en los pliegos o en el anuncio de licitacién. En

este Ultimo supuesto, se remite a lo previsto en el articulo 107 TRLCSP.

Esta prevision puede conducir a error y debe ser suprimida, advirtiendo en
el apartado de «Efectos y extincion» que, ex articulo 20 TRLCSP, las
modificaciones de un contrato deben estar necesariamente al régimen
previsto en los articulos 105 a 107 TRLCSP.

El apartado XV «actualizacion» permite aplicar las nuevas cuantias relativas
a contratos menores y contratos sujetos a regulacion armonizada, sin
necesidad de revisar el manual.

Finalmente, se sugiere la no inclusion del apartado XVI «clausula de

igualdad», que indica que las menciones que figuran en texto en masculino

11
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se entenderan hechas con caracter genérico comprendiendo también la
indicacion del correspondiente femenino, por considerar que la terminologia
empleada por la legislacién contractual es respetuosa con la igualdad de

género.

[ll. CONCLUSIONES

I. Deben ser objeto de revision las observaciones y sugerencias realizadas en
este Informe, con el fin de incorporar las omisiones apreciadas y corregir las
irregularidades advertidas.

II. En todo lo demas, informar favorablemente las Instrucciones internas de
Contratacion para la adjudicacion de los contratos publicos de obras,
servicios y suministros no sujetos a regulaciéon armonizada, de la Sociedad
de Promocion y Gestidén del Turismo Aragonés, S.L.U, para su aprobacion
por el 6rgano competente de la Sociedad y su publicacion en el Perfil de

contratante.

Informe 3/2015, de la Junta Consultiva de Contratac  i6bn Administrativa de la
Comunidad Autonoma de Aragon, adoptado en su sesién del dia 17 de
marzo de 2015.
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