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Recomendacion 2/2018, de 4 de mayo, del Foro de Con tratos Publicos de

la Comunidad Autébnoma de Aragon.

Asunto: Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Uso Estratégico de la

Contratacion Publica de Aragon.
I. ANTECEDENTES

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico transpone
al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 y constituye la
legislacién basica en materia de contratacién publica. Una vez aprobada, las
comunidades Autbnomas con competencias en dicha materia pueden proceder

al desarrollo normativo de las prescripciones de la normativa estatal.

La Comunidad Auténoma de Aragon tiene reconocidas competencias en el
articulo 75.11.2 y 12.2 del Estatuto de Autonomia de Aragén para el desarrollo
normativo y la ejecucion de la legislacion basica que establezca el Estado, al
amparo del articulo 149.1.18.2 de la Constitucion Espafiola, en materia de
contratacion de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma y de las
restantes Administraciones Pulblicas aragonesas, incluidas las entidades

locales.

Junto a lo anterior, el Director General de Contratacion, Patrimonio y
Organizacion del Gobierno de Aragon, tras la toma de conocimiento del
Gobierno de Aragéon por Acuerdo de fecha 6 de marzo de 2018 del
Anteproyecto de Ley de Uso Estratégico de la Contratacién Publica de Aragon,
que prevé el sometimiento del texto a informe del Foro de Contratos Publicos
de la CA de Aragon, ha solicitado a este 6rgano que se pronuncie sobre los
aspectos del Anteproyecto que se considere oportunos, para su remision a tal
Direccion General.
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De conformidad con lo dispuesto en el art. 4.a) de la Orden HAP/114/2017, de
8 de febrero, por la que se crea el “Foro de contratos publicos de la Comunidad
Autonoma de Aragon”, y se aprueba el Reglamento que regula su organizacion
y funcionamiento, corresponde al Foro «plantear al Gobierno de Aragoén, o a
cualquiera de sus miembros y 6rganos de contratacion, la adopcion de medidas
normativas o administrativas, o buenas practicas, relativas a la contrataciéon

publica».

Es funcion de este Foro, como recuerda la norma creadora del mismo, el
analisis y propuesta de adopcion de medidas normativas o administrativas, o
buenas préacticas, relativas a la contratacion publica, ademas de la
recomendacion de cualesquiera otras que permitan hacer un uso estratégico de
la contratacidn publica, y en particular, aquellas que sirvan para el desarrollo de
politicas sociales, medioambientales o de fomento de la innovacion empresarial
0 apoyo a las pequefias y medianas empresas y trabajadores autonomos.
Ademas de dichas funciones, el Foro tratara de promover la igualdad efectiva
entre hombres y mujeres, la transparencia, la competencia entre operadores

econdémicos Yy la integridad en la adjudicacion de los contratos publicos.

En ese ambito funcional se debera, pues, informar sobre el Anteproyecto de
Ley de uso estratégico de la contratacion publica en Aragon.( Acuerdo del

Gobierno de Aragon de fecha 6 de marzo de 2018)

El Pleno del Foro de contratos publicos de la Comunidad Autonoma de Aragon,
en sesion celebrada el cuatro de mayo de 2018, y tras las alegaciones que las
organizaciones y organismos presentes en el mismo han presentado, acuerda

emitir la siguiente
RECOMENDACION

para su toma en consideracion en la tramitaciéon del Anteproyecto de Ley de

uso estratégico de la contratacion publica en Aragon.
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| .- Anteproyecto de Ley de uso estratégico de la ¢ ontratacion publica en

Aragon.

I.1- Se recuerda en el PreAmbulo de la norma el papel de la normativa de
contratacion publica como instrumento para lograr en el mercado interior un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo

un uso con mayor racionalidad econdmica de los fondos publicos.

Nada que objetar a la habilitacion normativa alegada, asi como las referencias
a la Leyes 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del
Sector Publico de Aragén y la 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica
Pablica , a la que habria que afadir otra normativa mas reciente como el
Decreto Ley 1/2018 , de 20 de marzo, de medidas urgentes para la agilizacion,
racionalizacion y transparencia de contratos del sector publico de pequefia
cuantia, que van conformando, junto con otras, un “corpus juridico” de la
contratacion publica aragonesa de cierta entidad, por lo que — en cumplimiento
de la obligacion de transparencia e informaciébn que corresponde a la
Administracion — seria conveniente la publicitacién de las mismas como tal, asi
como informacion concordada de la normativa a fin de facilitar el conocimiento

y aplicacion de las normas.

[.2 En cuanto al Capitulo | (“Disposiciones Generales”), destacamos, por lo que
a este Foro es de interés, los puntos 1y 3 del articulo 3 (Principios rectores de
la contratacion). Asi, se afirma que los contratos publicos deberan ser utilizados
de forma estratégica para la consecucion de objetivos sociales y de proteccién
ambiental, asi como para promover la innovacién empresarial. Ademas, en
toda contratacion se buscara la maxima eficiencia en la utilizacion de los
fondos publicos y en el procedimiento, y se promovera la participacion de la

pequeia y media empresa.

Tanto en este punto, como a lo largo del articulado de la norma, seria

conveniente la mencion tanto a pequefias y medianas empresas — como ya se
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hace - como a “autbnomos”, que no aparecen expresamente referenciados,
siendo este un colectivo expresamente nombrado en otra normativa
contractual. Otro tanto con la conveniencia de expresa mencion a los
“trabajadores” y la proteccién de los mismos o sus intereses, que deberia
expresamente recogerse cuando se haga referencia a objetivos o fines

sociales.

Por otro lado — punto 3 del citado articulo - las entidades contratantes
proporcionaran asesoramiento, orientacion y ayuda a los licitadores que lo
precisen para la participacion en los procedimientos de adjudicacién que
promuevan. Queda pendiente de desarrollo y concrecion reglamentaria, pero
destacamos la idea como acertada, especialmente para sectores no usuarios
habituales de la contratacién publica (Pymes, etc.) a los que la actual normativa
pretende otorgar un mayor protagonismo. Tal asesoramiento deberia hacerse
extensivo, no soOlo a la informacion normativa sino también comprender
igualmente el auxilio material a la cumplimentacion de los tramites formales de
participacion, registro y presentacion de documentos o cumplimiento de los
requisitos procedimentales a los que estuviera obligado el licitador, a fin de

evitar errores o rechazos de ofertas por tal motivo.

[.3 Del Capitulo Il (“Contratacion del sector publico autonémico”), destacamos
la Autorizacién de expedientes de contratacién por el Gobierno de Aragon,
prevista en el Articulo 6, como un plus de control sobre los expedientes de
contratacion de especial importancia, asi como los que discrecionalmente se
decida ejercer tal facultad. Tal autorizacién se extiende a las modificaciones
qgue superen un 20% del importe de adjudicacion, entendiendo que sucedera

asi igualmente en los casos de ejercicio discrecional de tal facultad de revision.

En relacién a la composicién y funcionamiento de las Mesas de contratacion y
los Comités de expertos (Articulo 7), destacamos lo que de desarrollo de la
normativa de la LCSP supone en detalles como la obligacion de un nimero

necesariamente impar de miembros, la prohibicion de pertenencia a las Mesas
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de cargos electos, titulares de los érganos de contratacion y personal eventual
si existen criterios sujetos a juicio de valor; la obligacion de publicacién de los
acuerdos de la mesa relativos a calificacion, admisién y exclusion de ofertas,
asi como la regulacion de la posibilidad de su constitucion sin la presencia de
los servicios juridicos y la intervencidén en sesiones que no adopten decisiones
cualificadas, o en procedimientos en los que los criterios sujetos a juicio de
valor no excedan del 25% de la ponderacion total. Asimismo, se configura la
obligacion de asistencia a las Mesas de los Poderes Adjudicadores no
administracion publica de un representante de la Intervencion General, en
contratos superiores a 2 millones de euros en obras y concesiones, y 500.000

en suministros y servicios.

Igualmente es favorable la opinion sobre la regulacion de la figura del
Responsable del contrato (articulo 8), si bien su designacion — que se configura
en el punto 3 como voluntaria en el caso de procedimientos negociados y
abiertos simplificados — pensamos que deberia ser preceptiva para todo tipo de
contratos. Quedard, en todo caso, la aplicacion practica de este precepto
pendiente de su coordinacion con el contenido del articulo 62 de la LCSP, en
ese tema y en la separacion - en el caso de contratos de obras - de las figuras
de responsable y la del director facultativo. Deberan, en todo caso, precisarse

reglamentariamente, y con detalle, sus facultades y funciones.

I.4 Del Capitulo Ill , destacamos favorablemente la limitacién de prohibicion de
contratar (articulo 10) a cargo electo que no perciba retribuciones de la entidad,
con la Unica consecuencia de la obligacion de abstencion en la toma de
decision de adjudicacion del contrato. Habida cuenta de la existencia en
nuestra Comunidad de un gran numero de entidades locales de escaso
tamafo, estas veran con ello remediado en parte un problema frecuente de
aplicacion de un régimen de incompatibilidades, que resultaba

desproporcionado para la practica contractual publica en tales supuestos.
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I.5 Nada que objetar, en el Capitulo IV, al fomento de la transparencia y la
concurrencia que se pregona en su titulo, con la esperanza de que tal esfuerzo
informativo que se recoge en esos articulos se vea acompafado de la provision
de medios bastantes para la Administracién y sin que suponga un incremento

excesivo de obligaciones formales para los licitadores o adjudicatarios.

La reduccion de obligaciones formales prevista para los contratos menores es
comprensible, si bien la imposibilidad de consulta de, al menos, a tres

empresas (articulo 15), deberia justificarse adecuadamente.

Entendemos que el texto definitivo de la norma incorporara asimismo en este
apartado las previsiones de la reciente norma aragonesa referente a los
contratos menores, el Decreto-Ley 1/2018, de 20 de marzo, de medidas
urgentes para la agilizacion, racionalizacién y transparencia de contratos del
sector publico de pequeiia cuantia, referente a la prohibicion del articulo 118.3
de la LCSP.

.6 Del Capitulo V (“Especialidades procedimentales”), se valora
favorablemente la justificacion de necesidades de contratacion mediante
programas anuales o plurianuales, superando formulas de contratacion

centradas exclusivamente en expedientes concretos o a corto plazo.

Del articulo 18, destacamos positivamente, sus apartados d) y e€), por lo que
supone inclusién en las condiciones de ejecucion las de caracter social o
medioambiental, las que promuevan la innovacibn empresarial o la
responsabilidad social corporativa de las empresas, incluso de los criterios de
comercio justo en los contratos de suministro; asi como el control de la

ejecucion de contrato implica la inclusion de un cuadro de sanciones.

La prohibicion estricta del criterio de precio — cuando se presente como criterio
anico en los contratos de servicios a las personas — se pondera por otro lado

(articulo 19) con el establecimiento de un sistema — esta vez facultativo - de
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valoracion de proposiciones que no tome en consideracion el precio. En este
altimo caso, y por obvias razones de seguridad juridica, las férmulas de

valoracion no automatica deberan ser estrictamente excepcionales.

No obstante, consideramos que seria oportuno incorporar al Anteproyecto
otros aspectos de caracter social contemplados en nuestra primera resolucion,
como la obligacién de publicidad de costes laborales asociados (111.9), medidas
de conciliacion de vida laboral y personal y el impago de salarios o
incumplimiento de condiciones laborales como causa de resolucion del

contrato administrativo.

Nada que objetar tampoco a la formula de resolucién en supuesto de empate,
(desarrollo del articulo 147 LCSP); asi como entendemos favorable para al
administrado la posibilidad de ampliacion hasta el doble que realiza el articulo
22, del plazo establecido en el articulo 150.2 LCSP, para la presentacion de la
documentacion por el licitador propuesto como adjudicatario, con caracter
previo y motivadamente, al aprobar el expediente de contratacion.

Seria igualmente conveniente que la autorizacién implicita a favor de la
Administracion prevista en el articulo 23 (Certificados acreditativos del
cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social) para
recabar tales certificados, se hiciera extensible en general — como ya figura en
otras normas - a cualquier otro dato de los candidatos o licitadores que figure
0 pueda figurar en cualquier otro registro publico, como puedan ser los datos
del Registro Mercantil, etc. No solo a los datos fiscales y/de la Seguridad
Social. Y ello para evitar la cargas procedimentales reiterativas o innecesarias

al interesado.

Cualquier medida que evite la pérdida de liquidez del adjudicatario, o el retraso
en la percepcion del precio del contrato sera bienvenida, por lo que
entendemos asimismo que deberia mencionarse expresamente que la

posibilidad de constitucion de garantia, alternativa a la retencidon de precio,
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(aval, seguro, caucién, etc,), cubriese la totalidad del importe de la garantia

definitiva, y no solo un porcentaje, como se preve en el articulo 25.

[.7 En relacion al Capitulo VI (“Uso estratégico de los contratos del sector
publico”) hay que recordar que sido peticion expresada en anterior
Recomendacion de este Foro, la aqui llamada Indemnidad salarial, por lo que

se defiende sin ambajes su inclusion en la presente norma.

Sin embargo, la recomendacion anterior de este Foro y la legislacion
aconsejan que la indemnidad se extienda, no solo al salario, sino también al
resto de condiciones laborales y garantice las mejoras 0 incrementos

derivados de la negociacion colectiva.

Al objeto de dotar de mas seguridad juridica, y menos capacidad de ser
interpretado, al término ‘indemnidad salarial’, ésta podria referirse a la
imposibilidad del contratista de, sobrevenidamente y alegando problemas de
indole econdmico-financiero con respecto a la ejecucion del contrato y durante
la vigencia del mismo, instar procedimientos colectivos de modificacion
sustancial de la condiciones de trabajo de naturaleza salarial y de inaplicacion

de las condiciones pactadas en convenio colectivo.

En el punto 4 del articulo 30, sugerimos, aunque pueda desprenderse del
contexto, que se incluya que la responsabilidad que asume el adjudicatario por
hecho imputable a su subcontratista, o sea sin perjuicio del derecho de

repeticion contra el mismo.

En cuanto a las Reservas sociales de contratos (articulo 33), nada que objetar
a el desarrollo de la formula de calculo del porcentaje de reserva que regula la
DA 42 de la LCSP de contratos o lotes de los mismos a favor de Centros
Especiales de Empleo de iniciativa social y empresas de insercion. En el
anteproyecto (DT 22 ) se establece un porcentaje del 7% en 2018 y 2019, que

se incrementara progresivamente hasta un 10% en el plazo de cuatro afnos.
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Se hacen necesarias, a nuestro entender, unas observaciones para cada uno
de los articulos de la Seccién Tercera de este Capitulo (“Promocion de la
participacion de las Pequefias y Medianas Empresas”), asi como a la propia

denominacioén de tal Seccién:

- Tras ese titulo de Seccion, se habla en realidad de subcontratacion,
certificados para subcontratistas y proveedores y el pago directo a los
mismos. Es decir, parece vincularse necesariamente la participacion de
pymes (y autbnomos) a la unica modalidad de la subcontratacion, lo que
no es de recibo. Procede por ello cambiar el titulo de la Seccidn,
haciendo referencia a su contenido real: Subcontratacion.

- En el articulo 34, debe preverse la opcién legal de que el Certificado
para el subcontratista o0 proveedor pueda ser subsidiariamente
entregado por la propia Administracion, cuando no existiera causa
justificada para la no emision del mismo por el contratista principal, al
gue se le determinard un plazo para su expedicion o para que justifique
Su oposicién al mismo. Asimismo, se habla al parecer de dos tipos (0
dos contenidos) de certificados: el primer parrafo parece referirse a un
Certificado de participacion, mientras el segundo péarrafo habla de
certificado de correcta ejecucion. Debera aclararse la posible distincion,
si estos tienen el mismo tratamiento o si el Certificado ampara ambos
extremos.

- Por otro lado, la reiteradisima reivindicacion del pago directo al
subcontratista o proveedor, prevista en el articulo 35, podria quedar
parcialmente vacia de contenido si se condiciona previamente y sin
limites al consentimiento del contratista principal. ElI pago al
subcontratista o proveedor, que ha sido identificado y determinada y
cuantificada incluso su intervencion en el contrato publico, deberia tener
lugar, casi, con la misma preferencia que al contratista principal, al que
Unicamente se le deberia permitir intervencion en este tema — para
oponerse al pago - en el caso de conflicto o disconformidad expresa y
acreditada ante la Administracion entre el contratista y el subcontratista

o proveedor por su intervencidn o ejecucion del contrato del que se trate.

9
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Se echa de menos una referencia, en el texto propuesto, al supuesto de
subrogaciéon del personal operado por aplicacion de los Pliegos de

Condiciones.

Cabria igualmente plantearse en esta seccién la conveniencia de una prevision
legal, ya sea somera, a la posibilidad de cesion o transmision de los derechos
de crédito del contratista principal a favor del subcontratista o proveedor, como
férmula de pago reconocida y favorecida en los pliegos, al dar cumplida cuenta

del principio de proteccién de sus derechos de crédito.

[.8 Los Capitulos VII y VIII, incorporan en realidad y adaptadas a la
contratacion publica, las causas de exclusion, medidas de fomento de la
transparencia y concurrencia, y las relativas a la integridad en la contratacion,
que ya figuran en la Ley aragonesa 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica
Pulblica, y las modificaciones de ésta en la Ley 3/2011 de 24 de febrero, de

medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragon.

Deberan tipificarse de forma mas concreta los supuestos en que sea aplicable
la penalidad accesoria de prohibicion de contratar, con expresa remision a los
preceptos de la LCSP (articulos 71, 72 y 73), limitandose la aparente
discrecionalidad de su aplicacion en un proceso sancionador que parece

desprenderse del tenor literal del articulo 39.1 del proyecto.

[.9 Nada que indicar del Capitulo IX, salvo alabar la decisibn de ampliar el
ambito competencial del Tribunal Administrativo del Contratos Publicos de
Aragon (articulo 45.2), asi como el uso del arbitraje (articulo 54) como férmula
alternativa de resolucion de conflictos, constituyendo el sometimiento a
férmulas de arbitraje como un mérito o elemento a valorar a favor del licitador

en los pliegos.

10
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Il.- Referencia a la Recomendacion 1/2018 del Foro  de Contratos Publicos

de la Comunidad Autbnoma de Aragon.

Se debe hacer una referencia, ya sea por lo cercano de la misma, a la
Recomendacion emitida por este Foro con fecha 16 de enero del afio en curso,
en la que se pedia al legislador aragonés la toma en consideracion de unas
recomendaciones que permitieran un uso estratégico y eficiente de la
contratacion publica, incidiéndose en materias como la planificacion de la
contratacion, fomento de la participaciéon de pymes y autbnomos, condiciones
de trabajo, reservas de contratos y vigilancia en la ejecucion de los mismos,
temas todos — con excepcion de la mencion expresa a la toma de
consideracion de medidas de conciliacion de la vida familiar y laboral — que han
tenido su correspondiente desarrollo normativo en el Anteproyecto sometido a

nuestra consideracion.

Recomendacién 2/2018, de 4 de mayo, del Foro de Con tratos Publicos de

la Comunidad Autonoma de Aragon.
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