Servicios publicos
y contratos de servicios

Pedro Luis Martinez Pallarés

En el presente informe se analizan y exponen las novedades normativas, juris-
prudenciales y documentales habidas en la Comunidad Auténoma de Aragon
en relacion tanto con la gestion de los servicios locales como con los contratos
de servicios en las entidades locales aragonesas durante el ano 2016.

I. LEGISLACION
1. SERVICIOS PUBLICOS

Si bien el ambito objetivo de este Informe se circunscribe a las novedades nor-
mativas habidas en la Comunidad Autéonoma de Aragon, dada la incidencia que
tiene sobre la regulacion de los contratos de gestion de servicios publicos, da-
mos puntual noticia de las previsiones contenidas al respecto en la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, aprobada por las Cor-
tes Generales, que entro en vigor el pasado mes de octubre de 2016.

El art. 86.2.a) de la Ley 40/2016, de 1 de octubre establece como condicion
para que las entidades integrantes del sector publico institucional del Estado
sean consideradas medios propios y servicios técnicos de los poderes adjudi-
cadores, entre otras, el que «sea una opcion mas eficiente que la contratacion
publica y resulte sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad social».
Esta preferencia contractual, ciertamente que circunscrita al ambito de las enti-
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dades que integran el sector publico institucional del Estado, contraviene la pre-
vision del art. 24.1.a) TRLCSP de preferencia por los medios propios cuando la
Administracion disponga de ellos, tal y como con acierto han resaltado T. Font
i Llovet y A. Galan Galan. En tanto no se modifique el mencionado articulo del
TRLCSP o no se introduzca prevision alguna en dicho sentido en la legislacion
basica de régimen local, entendemos que sigue vigente la prevision prevista en
la legislacion contractual.

La Disposicion Adicional Novena de la LRJSP introduce una nueva Dispo-
sicion Adicional trigésimo sexta en el TRLCSP, procediendo a la creacion de la
Oficina Nacional de Evaluacion que tiene como finalidad el analisis de la sos-
tenibilidad financiera de los contratos de concesion de servicios publicos. Con
caracter previo a la licitacion de dichos contratos a celebrar por poderes adjudi-
cadores dependientes de las entidades locales debera evacuarse informe precep-
tivo si se realizan aportaciones publicas a la explotacion de la concesion o cual-
quier medida de apoyo a la financiacion del concesionario. Idéntico requisito se
establece respecto de los contratos de gestion de servicios publicos en los que la
tarifa sea asumida total o parcialmente por el poder adjudicador, si el importe de
los gastos de primer establecimiento supera un millén de euros.

Por otra parte mediante Ley de la Comunidad Auténoma de Aragén
11/2016, de 15 de diciembre, de accion concertada para la prestacion a las per-
sonas de servicios de caracter social y sanitario, se posibilita la prestacion de es-
te tipo de servicios mediante acuerdos de accion concertada con entidades pu-
blicas o con entidades privadas sin dnimo de lucro, al margen de la normativa
contractual publica. Como quiera que dicha ley resulta de aplicacion tanto a
prestaciones propias de contratos de gestion de servicios publicos como de con-
tratos de servicios, todos ellos a las personas, realizaremos un breve comentario
sobre el contenido de la misma en el epigrafe relativo a las novedades normati-
vas en materia de contratos de servicios.

2. CONTRATOS DE SERVICIOS

La mencionada Ley de la Comunidad Auténoma de Aragén 11/2016, posibili-
ta que la prestacion de servicios a las personas de caracter social y sanitario, ya
sean servicios publicos o de servicios desde una perspectiva contractual publica,
pueda realizarse ademas de por la propia Administracion competente mediante
gestion directa, y por gestion indirecta mediante las formulas previstas en la le-
gislacion contractual publica, mediante acuerdos de accion concertada con en-
tidades publicas o privadas sin animo de lucro.

La nueva regulacion contenida en la Directiva comunitaria 2014/24/CE per-
mite abrir nuevas posibilidades respecto de la organizacion de esta tipologia de
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servicios, al establecer que «los servicios no economicos de interés general de-
ben quedar excluidos del ambito de aplicacion de la presente Directiva» y reco-
nocer en relacion con los servicios a las personas que las Administraciones «si-
guen teniendo libertad para prestar por si mismos esos servicios u organizar los
servicios sociales de manera que no sea necesario celebrar contratos publicos».

En consecuencia para la prestacion de este tipo de servicios la Administra-
cion competente podra optar por distintas formulas gestoras, entre ellas la ac-
cion concertada. En este caso se regird por el régimen juridico establecido en la
Ley comentada, al margen de la normativa de contratacion ptblica, de acuerdo
con los principios y procedimiento establecidos en los arts. 4 y 5 de la Ley y con
las limitaciones a la contratacion o cesion de servicios concertados contenidas
en el art. 7. Resulta de particular relevancia destacar que la suscripcion de este
tipo de acuerdos con entidades privadas sin animo de lucro conlleva ineludible-
mente que estas «no obtengan ningun beneficio de sus prestaciones, indepen-
dientemente del reembolso de costes variables, fijos y permanentes necesarios
para prestarlas, ni proporcionen ningun beneficio a sus miembros».

II. JURISPRUDENCIA
1. SERVICIOS PUBLICOS

A. Jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon

a) ST de 17 de diciembre de 2015 ( JUR/2016/23563). Modificacion de un
contrato de concesion adjudicado veinte afos atras. Legislacion aplicable.
Legitimacion

Dictada con motivo de recurso de apelacion interpuesto por el Ayuntamiento
de Zaragoza contra Sentencia del Juzgado contencioso administrativo numero 2
que estimo parcialmente el recurso contencioso administrativo deducido fren-
te a la resolucion del Consejero de Presidencia, Economia y Hacienda de dicho
Ayuntamiento, por el que se inadmitieron los recursos de reposicion interpues-
tos contra el acuerdo que habia aprobado la modificacion del contrato de la con-
cesion administrativa para la construcciéon de un aparcamiento subterraneo jun-
to al hospital Clinico en la avenida San Juan Bosco y se acordaba la resolucion
de muto acuerdo del contrato para la construcciéon de dos aparcamientos de ve-
hiculos en Zaragoza, adjudicados todos ellos a la misma mercantil.

La cuestion controvertida consiste en determinar la legalidad de una mo-
dificacion contractual acordada el anio 2010, relativa a un contrato adjudicado
veinte anos atras, que afectaba a la construccion de tres aparcamientos, que has-
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ta el momento no se habian ejecutado, y que suponia la resolucion pactada de
dos de ellos.

No obstante la primera cuestion abordada consiste en la falta o no de legi-
timacion de las recurrentes en primera instancia, que no participaron en la lici-
tacion del contrato veinte anos atras. La Sala admite que en materia de contra-
tacion administrativa «en principio» el interés legitimo viene determinado en
general por la participacion en la licitaciéon o su impugnacion, si bien la deter-
minacion de la legitimacion en cada caso ha de efectuarse de forma casuistica.
En el supuesto enjuiciado la particularidad deviene de que nos encontramos
ante una modificacion de una concesion otorgada en 1990 que, no habien-
do sido ejecutada en 2008, y ante las necesidades de aparcamiento existentes,
los recurrentes inician dicho afo los trdamites para construir un aparcamien-
to enfrente de dicho Hospital. Actuaciones que culminaron con la concesion
por el Ayuntamiento de licencia ambiental de actividad clasificada y licencia
urbanistica del proyecto basico. Por ello la Sala reconoce a los recurrentes le-
gitimacion, entendida como una relacion material univoca entre el sujeto y el
objeto de la pretension, que comporta el que su anulacion produzca de modo
inmediato un efecto positivo o evitacion de un efecto negativo actual o futuro,
pero cierto, y presupone que la resolucion administrativa pueda repercutir de
modo efectivo y acreditado, no meramente hipotético, potencial o futuro en la
esfera juridica de quien alega su legitimacion. Circunstancias que concurren
en el caso.

Tras determinar que la legislacion aplicable para resolver el objeto de la li-
tis era la vigente en el momento de otorgamiento de la concesion inicial, Ley
y Reglamento de Contratos del Estado de 1965 y 1975, respectivamente, ya
que la modificacion recurrida se acuerda antes de la entrada en vigor de la Ley
30/2007, la Sala confirma la Sentencia de instancia y desestima el recurso de
apelacion en base a las razones que se exponen a continuacion.

Tanto la LCE como el RGCE establecen que para ejercitar la potestad de
modificacion de los contratos deben concurrir razones de interés publico, obe-
decer a necesidades nuevas o causas técnicas imprevistas, no afectar a la esen-
cia o sustancia del contrato, llevando aparejada la indemnizaciéon procedente.
La modificacion planteada a juicio de la Sala forma parte de una solucion inte-
gral, afectando a la esencia o sustancia del contrato, ratificando lo afirmado por
el Juzgado de instancia que consideraba que «del contrato que inicialmente se
ofert6 y adjudico al actual no queda practicamente nada, salvo las mismas par-
tes y una coincidencia en parte del solar, habiéndose producido modificaciones
esenciales como la ampliacion de las plazas de aparcamiento o la condicion de
proyecto municipal».
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En concreto, de las modificaciones aprobadas, que forman parte de un lote
en el que queda inejecutado otro aparcamiento que queda resuelto, destacan: la
variacion del emplazamiento fisico que habria de abarcar parte de la parcela ini-
cial, que se reduce de 2350 a 1850 m, y el subsuelo de la parte colindante con la
avenida San Juan Bosco hasta su mediana central, con una ocupacion de dominio
publico inicialmente no prevista; se pasa de un aparcamiento de edificacion sobre
rasante a un aparcamiento de cinco plazas subterraneas y urbanizacion de planta
de superficie; respecto del periodo de vigencia de la concesion si bien se mantiene
en los 50 anos iniciales se altera el plazo de incio del mismo, inicialmente la fecha
de la concesion, y pasa a ser el de la fecha de terminacion de las obras, superando-
se asi los 70 anos; y se produce un aumento del precio que supera notablemente
el 20% al pasar de 4,5 millones de euros a 6,7 millones de euros.

En consecuencia, desestima el recurso y confirma la sentencia anulatoria de
la modificacion contractual acordada.

b) ST de 15 de junio de 2016. (RJCA/2016/724). Gestion del servicio publico
de transporte urbano de viajeros por autobus. Formas societarias exigidas a
los licitadores. Justificacion de la solvencia técnica vinculada a la experiencia

Dictada con motivo del recurso contencioso administrativo interpuesto contra
el acuerdo del TACPA que desestima el recurso especial interpuesto contra el
procedimiento de licitacion promovido por el Ayuntamiento de Zaragoza, «Ges-
tion del servicio publico de Transporte Urbano de Viajeros por autobus».

En esencia el TSJ de Aragon admite el recurso interpuesto en base a los si-
guientes fundamentos:

La obligacion de constituir una Sociedad Anénima por la adjudicataria del
contrato, contraviene lo preceptuado en el art. 4 de la Directiva 2004/18 y en el
TRLCSP, ya que no puede exigirse por los poderes adjudicadores que las agru-
paciones econémicas tengan una forma juridica determinada y dicha obligacion
solo puede, en su caso, exigirse cuando se haya procedido a la adjudicacion del
contrato en la medida en que sea necesaria para la correcta ejecucion del mis-
mo. A juicio de la Sala no parece justificable que se obligue a la actora a modifi-
car la forma societaria cooperativa que revestia, bajo la justificacion de evitar la
existencia de entramados societarios, cuando el capital social de la cooperativa
esta constituido por las aportaciones de los socios, siempre personas fisicas, que
o son trabajadores o son colaboradores y solo pueden transmitirse las acciones
entre ellos y sus descendientes.

La exigencia de solvencia técnica vinculada a la experiencia, en concreto
bien una experiencia relativa a un contrato con igual objeto que el licitado bien
experiencias en gestion de servicios de transporte urbano o metropolitano de
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viajeros que de manera acumulada representen experiencia en gestion de con-
tratos que den servicio a 80 millones de pasajeros/ano o realicen 16 millones de
vehiculos-km/ano, es considerada por la Sala que contraria tanto a la norma-
tiva europea, como interna, que estd inspirada en el principio de garantia de la
participacion mas amplia posible de licitadores. Y ello porque no hay justifica-
cion suficiente para considerar que solo es posible acreditar la solvencia técnica
por los medios descritos, excluyendo otros sistemas de acreditacion. El art. 78
TRLCSP, establece diversas formas de acreditar dicha solvencia. En concreto la
resolucion recurrida indica que el haber sido trabajador de la empresa de trans-
portes no conlleva solvencia pues debe proyectarse también sobre la planifica-
cion y la gestion, olvidando que en la relacion de trabajadores de la cooperativa
también hay trabajadores en puestos de gestion, junto a conductores, personal
administrativo y de mantenimiento, por lo que considera contrario al principio
de garantia de participacion mas amplia exigir solo la experiencia en contratos
iguales para acreditar esta solvencia técnica.

Asimismo entiende que la exigencia de experiencia previa en un contrato
idéntico y de las mismas caracteristicas puede convertirse en una limitacion a
la competencia contraria a la Ley de Defensa de la Competencia. Tras referir di-
versa jurisprudencia del TS que declara que exigir experiencia exclusiva de un
solo tipo de contrato de transporte es un trato discriminatorio y no proporcio-
nal que constituye un trato desigual a los licitadores, considera que la supuesta
complejidad del contrato no justifica que la experiencia exigida solo sea posible
para este tipo de contrato de prestacion de servicios de transporte. Con ello no
quiere decirse que no valga establecer el requisito de experiencia como acredita-
tivo de solvencia técnica sino exclusivamente que este no puede convertirse en
barrera de la competencia como es el caso.

c) ST de 22 de noviembre de 2016 (JUR/2017/45). Contrato de gestion de
servicio publico de construccion y explotacion de tanatorio. Objeto social de
los licitadores

Dictada con motivo de recurso de apelacion deducido contra Sentencia de Juz-
gado Contencioso-Administrativo nim. 1 de Huesca desestimatoria del recurso
interpuesto contra el acuerdo del Ayuntamiento de Graus por el que se adjudica
la construccion y explotacion de tanatorio.

La sentencia de instancia consideré que las mercantiles recurrentes fueron
excluidas de la licitacion correctamente dado que en virtud de lo establecido en
el art. 57.1 TRLCSP el objeto principal del contrato, la explotacion de un tana-
tario, no se encontraba entre los fines, objeto o ambito de la actividad de la re-
currente, tal y como se desprendia del tenor de sus estatutos.
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Frente a la pretension de las recurrentes de realizar una interpretacion flexi-
ble del art. 57.1 TRLCSP, la Sala considera que si bien es cierto que este no exige
una coincidencia literal de los términos en que se describen las actividades que
constituyen el objeto social de la entidad con el tenor literal que describe el ob-
jeto del contrato, no puede interpretarse que tenga capacidad para contratar la
gestion del servicio municipal de tanatario una entidad que tiene por objeto so-
cial la explotacion de toda clase de inmuebles. La recurrente tiene capacidad pa-
ra la construccion de obra publica pero no la tiene para la prestacion indirecta
del servicio municipal de tanatorio, que constituye el objeto central del contrato,
pues entre las diversas actividades que constituyen su objeto social no figura la
de funeraria o tanatorio. No es que no deba exigirse coincidencia literal entre el
objeto social y el contractual, es que no existe similitud alguna entre uno y otro.

Por otra parte afirma la Sala que no es posible suplir la inexperiencia median-
te la subcontratacion ya que solo es posible respecto de prestaciones accesorias.

Asimismo considera que, frente a lo argumentado por las recurrentes de
que el TRLCSP no anuda la solvencia técnica del licitador al objeto del contrato,
el requisito de solvencia toma como referencia el objeto del contrato de modo
que no es posible desvincularlo de él. De la documentacion aportada se aprecia
la solvencia técnica para la construccion de un inmueble pero no para la gestion
de un servicio de tanatorio.

Por ultimo frente a la afirmacion de que en los supuestos de UTE basta que
las exigencias de solvencia sean cumplidas por una de las entidades concurren-
tes, reiterando doctrina de la misma Sala considera que los requisitos de capa-
cidad y solvencia deben acreditarse por y en cada una de las entidades que la
conforman, sin que los acreditados respecto de una de las entidades acrecen,
acumulan y aprovechan a las demas llamadas a integrar la UTE. Tampoco el art.
63 TRLCSP da cobertura a la posibilidad de integracion de solvencia por me-
dios externos, pues una cosa es que el licitador pueda basarse en la solvencia y
medios de otras entidades y otra distinta es que toda su solvencia radique en la
propia de los medios externos de los que pretende valerse.

2. CONTRATOS DE SERVICIOS
A. Jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon

a) St de 18 de febrero de 2016 (JUR/2016/84031). Contratos de servicios de
seguridad. Pago tardio de facturas. Anatocismo

Dictada con motivo de recurso contencioso administrativo interpuesto contra
desestimacion presunta de solicitud de abono de facturas emitidas por los ser-
vicios de seguridad prestados a la Delegacion del Gobierno en el denominado

Anuario Aragonés del Gobierno Local 2016 | 08 | 2017



INFORMES | INFORMES SECTORIALES

Pabellon de Aragon del recinto de la Exposicion Internacional celebrada en Za-
ragoza el ano 2008, expidiendo para ello diversas facturas mensuales.

Tras la presentacion por la recurrente ante la Administracion de una reclama-
cion de cantidad correspondiente a los meses de agosto de 2010 a marzo de
2011, la Administracion procedio al pago de las mismas el dia 10 de octubre de
2011 salvo la correspondiente al mes de julio que fue abonada el dia 13. En la
demanda se reconoce el pago y se mantiene la reclamacion del importe de los
intereses de demora al efectuarse el pago fuera del plazo legalmente establecido,
fijandose en 4768 euros o subsidiariamente en 4586 mas los intereses legales so-
bre los intereses vencidos al tiempo de la interpelacion judicial.

La Sala entiende que procede el abono de los intereses de demora reclamados
por el pago tardio de la factura en la cantidad de 5586 reclamados subsidiaria-
mente. Asimismo procede el abono de los intereses devengados por el retraso en
el pago de los intereses reclamados desde la fecha de interposicion del recurso,
hasta su completo pago, anatocismo, al ser determinados y liquidos, puesto que
se trata de un incremento sobre la cuantia no discutida de contrario y desde un
principio han sido determinables.

b) St. de 23 de marzo de 2016 (JUR/2016/84972). Contrato de servicio de me-
diacion y asesoramiento en contratos de seguros. Determinacion de su obje-
to. Naturaleza. Contraprestacion mediante porcentaje

Dictada con motivo de recurso contencioso administrativo interpuesto con-
tra Acuerdo del TACPA estimatorio del recurso especial interpuesto contra el
procedimiento de licitacion denominado «Prestacion del servicio de mediacion
y asesoramiento profesional en los contratos de seguros que concierta el Ayun-
tamiento de Huesca y sus OOAA durante toda su vigencian.

El Acuerdo recurrido consideraba que el pliego confundia la mediacion con
el verdadero objeto y causa del contrato, que no era otro que el asesoramiento a
la hora de valorar en los correspondientes procedimientos las distintas proposi-
ciones de las companiias aseguradoras, asi como las necesidades de riesgo a cu-
brir, y por ello dictaminé la existencia de vicio de nulidad del mismo.

La Sala del TSJ de Aragon coincide inicialmente con el TACPA en que na-
da impide que el Ayuntamiento pueda celebrar contratos de mediacion de segu-
ros y determinar que la retribucion consista en un porcentaje de las primas. No
obstante, no asume la conclusion de aquel de que la licitacion recurrida confun-
de la mediacion con el verdadero objeto y causa del contrato y que por ello, en
realidad, no nos encontramos ante una prestacion de la categoria 6 del Anexo I
del TRLCSP sino ante un contrato publico de servicios, pero no de seguros, al
limitarse al asesoramiento, siendo por ello un contrato administrativo, debien-
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do existir un precio cierto que no podria ser, al no haber mediacion, un porcen-
taje sobre las primas.

Frente al criterio del TACPA la Sala considera que del clausulado contrac-
tual se desprende que el objeto del contrato no se limita a una mera labor de
asesoramiento sino que incluye la prestacion de los servicios propios del corre-
dor de seguros y es acorde con lo que la Ley 26/2006 entiende por mediacion.
En este sentido una de las clausulas del contrato, tras calificarlo como contrato
privado en virtud de lo establecido en el art. 20 del TRLCSP, prevé que en lo no
previsto en los pliegos en cuanto a su preparacion o adjudicacion se regira por la
ley 26/2006, de 17 de julio, de mediacion de seguros y reaseguros privados. En
consecuencia lo que se pretende contratar no es solo el mero asesoramiento sino
la actividad de mediacion, consistente en la asistencia y asesoramiento y demads
funciones propias de la mediacion, sin que el adjudicatario mantenga vinculos
contractuales que supongan afeccion con entidades aseguradoras.

Por ende, dadas las caracteristicas del contrato de mediacion y vista la ju-
risprudencia del TS al respecto, que admite que la retribucion del contratista
sea abonada en forma de comisiéon por las comparniias aseguradoras sin que la
Administracion tenga que abonar contraprestacion alguna por la prestacion que
recibe del adjudicatario, la sala estima el recurso y anula el acuerdo del TACPA
impugnado.

¢) ST. de 17 de junio de 2016 ( JUR/2016/181130). Contrato de servicios de
custodia de edificio. No procede resolucion del contrato por incumplimiento
de obligaciones esenciales

Dictada con motivo de recurso contencioso administrativo interpuesto contra
resolucion de la Direccion General de Contratacion y Patrimonio del Departa-
mento de Hacienda y Administracion Publica de la DGA desestimatoria del re-
curso interpuesto contra la retencion del pago de la factura correspondiente al
mes de septiembre de 2013 a la empresa contratista del servicio de custodia del
edificio Casino Montesblancos de Zaragoza.

La Sala desestima el recurso por considerar que al encontrarnos ante un
contrato de arrendamiento de servicios, no conlleva una prestacion de resulta-
do. En concreto la produccion de danos en las instalaciones objeto de custodia
no conlleva per se la imputacion de responsabilidad por incumplimiento del de-
ber de vigilancia. La producciéon de danos por terceros no significa en todo ca-
so que la empresa encargada de dicho cometido haya incumplido el contrato.

En el supuesto enjuiciado el progresivo deterioro de las instalaciones, la au-
sencia de un plan de mantenimiento de edificio, la no inspeccion del estado de
las instalaciones por la propiedad, asi como la accesibilidad por parte de cual-
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quiera a las mismas, junto con un contrato que pretende la vigilancia de un re-
cinto de 11.000 m* con un servicio de vigilante de dia y otro de noche, deben
condicionar el pronunciamiento de la Sala.

La no existencia de partes de incidencias, en ese contexto, no puede ser en-
tendida como un incumplimiento esencial del contrato. La propiedad era cono-
cedora de la situacion existente. Por ello no considera la existencia de incum-
plimiento de la prestacion contratada, ni del hecho cierto de los desperfectos se
puede presumir de los mismos incumplimiento de la prestacion de la contratista
generador de responsabilidad contractual de los danos sufridos.

d) ST. de 14 de julio de 2016. (JUR/2016/195589). Contrato de servicios de
recogida de residuos solidos urbanos. Inadmision del recurso. Determinacion
del dies a quo para la interposicion de recurso ante el TACPA

Dictada con motivo del recurso contencioso administrativo interpuesto contra
el acuerdo del TACPA por el que se inadmitio el recurso especial de contratacion
interpuesto contra el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Villamayor por el
que se adjudico el contrato de servicio de recogida de residuos sélidos urbanos
y su transporte a centro de tratamiento o de eliminacion.

La Sala centra su atencion en el art. 44 TRLCSP que previene para la inter-
posicion del recurso especial el plazo de 15 dias hébiles contados a partir del
siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto impugnado. En el su-
puesto enjuiciado el dies a quo fue el dia 2 de agosto de 2010, dado que la fecha
de registro de salida fue el dia 1 de agosto, por lo que en consecuencia finalizaba
el dia 20 de agosto y sin embargo el recurso especial no se interpuso hasta el dia
23 de agosto, por lo que result6 extemporaneo.

e) ST de 27 de octubre de 2017 (JUR/2016/261551). Prorroga de contrato de
servicios de transporte de documentacion

Dictada con motivo de recurso de apelacion interpuesto frente a Sentencia
del Juzgado contencioso administrativo numero 1 de Huesca desestimatoria del
recurso contencioso administrativo deducido frente a la desestimacion presunta
del recurso de alzada interpuesto contra la Resolucion del Gerente del Sector de
Huesca del SALUD por la que se acordaba la prorroga obligatoria del contrato
del servicio de transporte de documentacion, neveras con analiticas, lenceria y
paqueteria hasta la nueva adjudicacion del mismo.

El recurrente consideraba que en aplicacion de los arts. 23 y 279.1 LCSP y
de la Clausula 2.1.7 del PCAP la prorroga del contrato sera siempre de mutuo
acuerdo y por espacio de dos anos, discrepando con ello tanto de la resolucion
recurrida como de la Sentencia dictada.
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No se discute por las partes que la Clausula 2.1.7 del PCAP prevé que el
contrato podra ser prorrogado por mutuo acuerdo y que la duracion maxima de
la misma podria ser de hasta 2 anos, ni tampoco que la Clausula 3.2 del PCAP
prevé la prorroga unilateral por la Administracion y obligatoria para la contra-
tista, con una duracion maxima de dos anos adicionales. La Sala entiende que se
prevén dos tipos de prorrogas, la primera de mutuo acuerdo y por espacio maxi-
mo de dos anos, en virtud de lo dispuesto en el art. 279 LCSP, y una segunda
prorroga que es un privilegio de la Administracion, prevista en el art. 23.2 LCSP,
que es la que es objeto del presente recurso. La prerrogativa de la Administra-
cion ha sido utilizada con cobertura normativa y contractual y con justificacion
en el interés publico, al prorrogarse el servicio hasta finalizar la adjudicacion del
nuevo contrato para no interrumpir el mismo.

No hay doble interpretacion sino una doble prorroga.

En consecuencia confirma la Sentencia de instancia y la actuacion recurrida.

f) ST. De 1 de diciembre de 2016 (JUR/2016/277540). Contrato de servicios
para la gestion de procedimientos expropiatorios. Modificacion versus re-
solucion. El contrato no tiene la consideracion de complementario de otro.
Indemnizacion por resolucion por desistimiento

Dictada con motivo del recurso contencioso administrativo interpuesto contra
la desestimacion presunta de recurso de alzada frente a la desestimacion presun-
ta de peticion de resolucion de contrato de servicios para la gestion de procedi-
mientos expropiatorios del Proyecto Red del Sector 1 de Teruel.

El Gobierno de Aragon adjudico el contrato descrito por un plazo de dura-
cion de 15 meses, prorrogable por un ano adicional. Previamente habia adjudi-
cado a una tercera entidad el contrato de concesion de obra publica del Sector
TE 1 de la Red de Carreteras de Aragon. Como quiera que se produjeron inci-
dencias que imposibilitaron la aprobacion definitiva de proyectos incluidos en
el contrato de concesion de obra publica, se acordo por el GA la modificacion
de las anualidades del contrato de servicios, al estar paralizados los trabajos de-
bido a la situacion del contrato de concesion de obra publica.

Dado que el contrato de concesion de obra publica deviene en proceso de
resolucion por incumplimiento, se propone por la DG de Carreteras del GA la
modificacion del contrato de servicios para la gestion de procedimientos expro-
piatorios puesto que se prevé ejecutar por la DG en el futuro algunos tramos
comprendidos en el proyecto presentado por la concesionaria con los corres-
pondientes ajustes. La mercantil adjudicataria da su conformidad pero la DG
del Servicio Juridico del GA emite informe que considera que no es posible la
modificacion porque excede del objeto del contrato pues se anade a la gestion
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de expropiaciones la reconfiguracion de proyectos de ingenieria, lo que supon-
dria una alteracion sustancial del objeto del mismo. Sugiere que por analogia se
aplique el concepto de contrato complementario del de concesion. Si el contra-
to principal se resuelve el contrato de servicios también deberia resolverse, no
modificarse, por tratarse de un contrato complementario de otro que va a que-
dar extinguido.

Por la DG de Carreteras, sin que quedara constancia fehaciente de ello, se
propone a la contratista una propuesta de resolucion contractual de muto acuer-
do, con una indemnizacion por importe de 2500 euros. La contratista manifiesta
su disconformidad con la propuesta de resolucion, en particular con la indem-
nizacion planteada, solicitando la extincion del contrato por resolucion y soli-
citando una indemnizacion del 10 % del importe del contrato no realizado y el
abono integro de lo realizado. Ante el silencio, entiende que se ha denegado su
pretension e interpone recurso de alzada frente a la denegacion presunta. Con-
tra la denegacion presunta de este se interpone recurso contencioso adminis-
trativo.

La primera cuestion que aborda la Sala es la naturaleza del contrato con-
trovertido. A su juicio en ningin momento ni de las clausulas del PCAP ni del
PTT se observa que se califique el contrato como subordinado o auxiliar de otro
concreto contrato. En consecuencia no puede ser considerado complementario,
ya que cuenta entre su objeto gestionar expropiaciones derivadas de proyectos
ya en marcha al tiempo de adjudicarse el contrato, al margen del contrato de
concesion de obra publica, y porque en ningin momento se ha planteado di-
cho cardcter, como lo acredita que se pretende su modificacion. Y si eso es asi
es porque lleva vida independiente de otro contrato. Lo que la Administracion
pretende con su calificacion como complementario, a través de una interpreta-
cion errénea, no es sino la exoneracion de una responsabilidad que el art. 279
LCSP no contempla. Dicho articulo se refiere a la duracion de un contrato com-
plementario de otro de obra o de suministro, que sigue a la del principal, pero
no a las consecuencias derivadas de la extincion del mismo.

En consecuencia no puede considerarse que el contrato de servicios de ges-
tion de las expropiaciones pueda considerarse complementario, ni que la re-
solucion automadtica de este en la hipotesis de su complementariedad del de
concesion de obra publica, cuando este es resuelto por causas imputables al
concesionario, exima de toda responsabilidad a la administracion contratante.

En segundo lugar, frente a la pretension indemnizatoria de la actora descri-
ta la Administracion en su contestacion a la demanda plantea subsidiariamente
la viabilidad de la causa de resolucion prevista en el art. 284.a) LCSP que daria
derecho a una indemnizacion del 5% del precio del contrato. La cuestion radica
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en determinar si solo ha existido suspension del contrato superior a 6 meses o si
nos encontramos ante un desistimiento por parte de la Administracion. En este
sentido si bien el TS admite la existencia de desistimientos tacitos, ha de reali-
zarse una valoracion cautelosa de los hechos de forma que ha de desprenderse
de los mismos una clara voluntad administrativa en ese resultado.

En el supuesto enjuiciado la Administracion no plantea la resolucion, sino
su modificacion, porque contempla la inviabilidad del contrato de obra publica.
Conoce que el contrato que pretende modificar no puede serlo, y estando incur-
so en causa de resolucion no lo hace. No puede continuar en el contrato origi-
nal, ni puede realizar la modificacion pretendida, debe resolverlo pero tampoco
lo hace. No incoa expediente de modificacion alguno, se limita a un traslado de
propuesta de resoluciéon de mutuo acuerdo, no fehaciente, que tiene por res-
puesta un requerimiento de resolucion con propuesta de resolucion por desisti-
miento, que no recibe respuesta alguna.

La imposibilidad conocida por la Administracion de continuacion del con-
trato, unida a la ausencia de actividad en ningtn sentido, permiten deducir la
voluntad de desistimiento de la Administracion que conlleva acordar la resolu-
cion del contrato por dicha causa declarando el derecho del recurrente al im-
porte de los trabajos realizados hasta el momento, sumado al importe derivado
de aplicar el 10% al importe de los trabajos dejados de realizar, de conformidad
con el art. 285.2 LCSP

[1I. DOCUMENTACION

1. SERVICIOS PUBLICOS
A. Dictamenes del Consejo Consultivo de Aragon

a) Dictamen 28/2016. Resolucion de contrato de concesion de la explota-
cion, atencion y gestion del camping municipal La Estanca suscrito por el
Ayuntamiento de Alcaniz (Teruel)

El Ayuntamiento de Alcaniz adjudico el mencionado contrato con fecha marzo
de 2005 a favor de una persona fisica, autorizando posteriormente su cesion a
favor de un nuevo adjudicatario, condicionada a la subrogacion de este en todas
y cada una de las obligaciones del adjudicatario inicial.

En el anterior informe, integrado en el Anuario del afno 2015, se analizo el
Dictamen 138/2015, emitido como consecuencia del expediente de resolucion
contractual incoado por el mencionado Ayuntamiento por incumplimiento de
condiciones esenciales del contrato por parte del nuevo adjudicatario, que de-
claro la caducidad del procedimiento.
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Con fecha 9 de noviembre de 2015 el Ayuntamiento de Alcaniz inicia un
nuevo procedimiento de resolucion contractual por idénticas circunstancias, en
el que consta la oposicion del contratista.

El Consejo considera que la propuesta de resolucion es ajustada a Derecho
ya que el contratista no ha pagado los canones contractuales, no ha abonado di-
versos tributos, no ha asumido los pagos de los suministros eléctricos y no esta
probado que haya pagado el seguro, a pesar de los sucesivos requerimientos pa-
ra ello efectuados por el Ayuntamiento.

Dado que dichas obligaciones estan incluidas en las Bases del PCAP, el con-
tratista ha incurrido en el incumplimiento contractual de obligaciones contrac-
tuales esenciales previsto en el art. 113.3.g) TRLCAP, vigente en el momento de
adjudicacion del contrato. El hecho de que el Ayuntamiento no haya dado cum-
plimiento a obligaciones de compensacion de facturas a las que se habia com-
prometido, no es obice, para que se aplique la causa de resolucion, ya que el po-
sible incumplimiento de la Administracion de alguna condicién contractual no
habilita al contratista para incumplir sus obligaciones.

En consecuencia considera adecuado proceder a la resolucion del contrato.

b) Dictamen 33/2016. Resolucion de contrato de concesion de Area de
Acampada suscrito por una Entidad Local Menor

La ELM El Temple adjudico el afio 2006 el contrato de concesién administra-
tiva del Area de Acampada de El Temple y de las dependencias de la zona de
bar. El ano 2010 la citada entidad local acordé autorizar la cesion del contrato
a una tercera mercantil, con la expresa subrogacion del cesionario en cuantos
derechos y obligaciones correspondian al cedente. A juicio de la Entidad Local
se han incumplido las obligaciones contractuales esenciales establecidas en el
PCAP tales como la satisfaccion total del canon concesional, la constitucion de
aval bancario y la aportacion de la documentacion del contrato de seguro. En
concreto aduciendo el impago de parte del mencionado canon y la no presenta-
cion de aval bancario acordé la resolucion del contrato.

A juicio del Consejo, si bien el pago del canon no ha sido descrito en el
PCAP como esencial, dicha «esencialidad» es reconocida en resoluciones juris-
diccionales que aluden al pago del canon concesional. Otra cuestion es la re-
lativa al incumplimiento de la obligacion de la presentacion del aval bancario,
que no es una obligacion principal sino meramente accesoria. En este sentido
recuerda la STS de 22 de marzo de 1993 que considera que el incumplimiento
de la obligacion accesoria no es suficiente para justificar el incumplimiento de
las obligaciones fundamentales que nacen del contrato.
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En relacion con la obligacion del pago del canon, destaca que no es lo mis-
mo un impago esporadico que un impago reiterado. Para poder ejercitar la po-
testad resolutoria es necesario un impago del canon que sea reiterado y evi-
dente. En el supuesto dictaminado nos hallamos ante el impago del canon del
ejercicio 2015, que la Administracion entiende que debe ascender a 42.000 eu-
ros y el interesado entiende que asciende a la cantidad de 27.000 euros de los
que ha ingresado 15.000 euros. En concreto concurren una serie de causas par-
ticulares, aducidas por el contratista, tales como que los ejercicios 2010 y 2011
se satisfizo el canon concesional de 21.000 euros en lugar de 42.000 euros, que
era el que debia abonarse hasta el ano 2013, y que en los afos 2014 y 2015 se
han pagado 15.000 euros de los 27.000 euros que tenian que pagarse, a cambio
de que el concesionario ha invertido mas de 200.000 euros en obras, todo en
virtud de pacto verbal conocido por el Alcalde, dos concejales y la Secretaria de
la entidad.

Tras las correspondientes aclaraciones se da por acreditado que se consen-
tia por la Entidad Local Menor que no se ingresase la totalidad del precio esti-
pulado a la espera de justificar las obras a las que el contratista se habia com-
prometido.

El Consejo da por acreditado que contraviniendo la prohibicién de contra-
tacion verbal, establecida en el art. 55 TRLCAP, se modifica por la via de hecho
un contrato administrativo estableciendo una reduccion del canon concesional
a cambio de las realizacion de unas obras, y que ante un cambio en la compo-
sicion de la entidad local menor se opta por exigir el canon como si no hubiese
existido la modificacion mencionada, ante lo que el concesionario se encuentra
disconforme.

A pesar de resultar ignorado el importe del canon comprometido y su du-
racion y el contenido concreto de la contraprestacion asumida a cambio por
el concesionario, el Consejo entiende que efectivamente existio una reduccion
del canon y que la Administracion ofrecié una imagen fiable sobre el manteni-
miento del mismo, creando con ello la confianza legitima del concesionario en
el nuevo importe del canon. Si bien la seguridad juridica y la confianza legiti-
ma no configuran un derecho subjetivo de los ciudadanos, sino solo unos prin-
cipios juridicos, ello no impide su plena aplicacion, maxime cuando confluyen
con otros principios como el de congruencia, equidad, proporcionalidad, buena
fe, y la evitacion del enriquecimiento injusto.

Por ello a juicio del Consejo no procede alterar el marco en el que se ha
desenvuelto la relacion contractual en los ultimos afos sin explicacion alguna
ni prueba de la Administracion o aportacion de datos sobre el equilibrio econo-
mico de la concesion, debiendo guardar la administracion la adecuada propor-
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cion entre la naturaleza del incumplimiento y las consecuencias del mismo. En
particular resalta que la gravedad o esencialidad del incumplimiento debe califi-
carse en virtud de la posibilidad de obtener o no el fin perseguido del contrato.

Por todo ello, no constando que el canon concesional exigible por el ejerci-
cio 2015 deba corresponder de forma inexcusable con el importe que reclama la
Entidad Local Menor, no constando tampoco que exista un obstaculo que impi-
da en el tiempo el pago que ha de ser realizado, ni una voluntad deliberadamen-
te rebelde de impago, ni la imposibilidad de conseguir el fin perseguido en el
contrato, el Consejo no puede pronunciarse de forma favorable a la resolucion
contractual pretendida.

¢) Dictamen 108/2016. Modificacion de un contrato de gestion de servicios
publicos de los servicios de hospitalizacion de media y larga estancia en ré-
gimen de internamiento y atencion ambulatoria a enfermos cronicos depen-
dientes de la Comunidad Auténoma de Aragon

En virtud de un contrato suscrito con el Hospital San Juan de Dios de Zaragoza,
esta entidad se compromete a realizar la mencionada gestion de servicio publi-
co, mediante la modalidad de concierto, estando distribuido el precio del con-
trato en cinco anualidades. Ante el incremento de la actividad, justificado por el
Director General de Asistencia Sanitaria del GA, se propone la modificacion del
mencionado contrato, que cuenta con la conformidad de la Directora Gerente
del mencionado Hospital, en el sentido de proceder a la ampliacion de 40 camas
senalando como precio mensual el importe de 100.000 euros. El Consejero de
Sanidad del GA acuerda la incoacion del expediente de modificacion y poste-
riormente recaba el correspondiente dictamen preceptivo del Consejo Consulti-
vo de Aragon, al suponer una modificacion contractual de cuantia superior a un
20% del precio primitivo del contrato, en virtud del art. 211.3.a) del TRLCSP.

El Consejo constata que en el expediente tramitado al efecto no se ha efec-
tuado el tramite de audiencia. No obstante consta que la intencion de modifica-
cion del contrato fue comunicada a la contratista con anterioridad al inicio del
expediente de modificacion y la contratista mostré su conformidad.

Si bien en el escrito de conformidad no se hace referencia al numero y tipo
de trabajadores que sera necesario contratar para ejecutar la modificacion pre-
tendida, el aumento de plantilla se prevé en el Anexo del PCAP como una de las
condiciones de la modificacion, quedando obligada la contratista por la firma
del contrato a lo dispuesto en aquel.

Si bien lo deseable hubiera sido realizar un tramite de audiencia previa una
vez iniciado formalmente el procedimiento, al ser una modificacion expresa-
mente prevista en el PCAP con detalle suficiente, habiendo presentado la con-
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tratista una oferta economica en relacion con la modificacion que ha debido te-
ner en cuenta dichas condiciones, se presume que existe la conformidad de la
misma.

En definitiva se trata de efectuar una modificacion contractual prevista ex-
presamente en el PCAP que cumple escrupulosamente con lo preceptuado en el
art. 106 TRLCSP, por lo que el Consejo informa favorablemente su aprobacion.

B. Informes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa

a) Informe 8/2016, de 20 de abril. Modificacion de un contrato de gestion de
servicio publico para introducir nuevas prestaciones

El Alcalde del Ayuntamiento de Barbastro solicit6 informe a la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de Aragon sobre la posibilidad de modificacion
del contrato de gestion de servicio publico de abastecimiento de agua del casco
urbano. Desde el afio 2002 el Ayuntamiento de Barbastro gestiona dicho servi-
cio mediante un contrato de concesion de gestion de servicio publico que tiene
prevista una duracion de 25 anos, realizando la prestacion de idéntico servicio
en el poligono industrial de la localidad y en otros nticleos urbanos pertene-
cientes al municipio directamente por la propia entidad local. El Ayuntamiento
consulta sobre la posibilidad de integrar en la mencionada concesion la pres-
tacion del servicio no incluido en ella, a través de una hipotética modificacion
contractual.

La primera cuestion que aborda la Junta radica en determinar la legislacion
aplicable dado que la concesion se otorgo durante la vigencia del TRLCAP, apro-
bado mediante RD Legislativo 2/2000, de 16 de junio. En aplicacion de la D.T.
Primera de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, LCSP, la cuestion planteada ha de
resolverse a la luz de lo preceptuado en el mencionado R.D. Legislativo, en el
que se permite la introduccion de modificaciones contractuales solo por razones
de interés publico siempre que respondan a necesidades nuevas o causas impre-
visibles. En todo caso, si bien existe un amplio margen para la Administracion,
la posible modificacion esta sometida a estrictos limites, tales como los princi-
pios de libre concurrencia y buena fe.

La Junta entiende que la eventual concurrencia de razones de interés publi-
co que respondan a necesidades nuevas o causas imprevistas, prevista en el art.
101 TRLCAP hace referencia a la imprevisibilidad entendida en sentido estricto
y no a la mera improvisacion o falta de diligencia. En el supuesto informado se
observa que la coexistencia de formas de gestion distinta del servicio de abaste-
cimiento fue una opcién consciente y voluntaria de la corporaciéon municipal,
fundada en la titularidad de las redes e instalaciones, por lo que no puede ha-
blarse de necesidades nuevas o causas imprevistas.
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Junto a ello, ha de ponderarse igualmente el posible impacto de la modifica-
cion pretendida en las reglas de licitacion, en concreto si las altera o no de modo
sustancial. El contrato suscrito se adjudico mediante procedimiento negociado,
al considerarse que el sistema de abastecimiento del casco urbano estaba for-
mado por instalaciones y redes del propio Ayuntamiento y de la empresa conce-
sionaria prestataria del servicio, de forma que el sistema no podia funcionar sin
la integracion y acoplamiento de las mismas. En consecuencia no fue posible
la promocion de concurrencia. Las restantes instalaciones y redes, del poligono
industrial y restantes nucleos urbanos, tenian caracteristicas diferentes, y por
ello fueron gestionadas de forma directa por el Ayuntamiento. La modificacion
propuesta supondria un cambio sustancial de las reglas de licitacion al conlle-
var una alteracion sustancial del objeto del contrato, ampliandose a servicios
excluidos expresamente por poseer caracteristicas diferentes.

En consecuencia la Junta informa desfavorablemente la pretendida modi-
ficacion.

b) Informe 12/2016, de 20 de junio. Aplicacion de la Ley 31/2007 de contra-
tos en los sectores del agua, energia, los transportes y los servicios postales
a los concesionarios y empresas mixtas en el ambito del transporte publico
local

El Alcalde del Ayuntamiento de Zaragoza consulta sobre la aplicabilidad a la
empresa concesionaria del transporte publico por autobus y a la sociedad de
Economia Mixta Los Tranvias de Zaragoza de la Ley 31/2007.

La Junta expone que la LPCSE, al igual que la Directiva 2004/17/CE esta-
blece que su ambito objetivo de aplicacion ademads, de los tradicionales poderes
adjudicadores, se extiende a empresas privadas que ejercen actividades en algu-
no de los sectores comprendidos en las mismas y gocen de derechos especiales o
exclusivos expedidos por una autoridad competente de un Estado miembro. El
problema radica en determinar cuando una empresa privada tiene o no derechos
de dicha naturaleza. Para la Directiva se entienden como derechos exclusivos o
especiales los concedidos por autoridades competentes de un Estado miembro
en virtud de cualquier disposicion legal, reglamentaria o administrativa que ten-
ga como efecto limitar a una o a mas entidades el ejercicio de una actividad re-
gulada y que afecte sustancialmente a la capacidad de las demas entidades para
ejercer la actividad.

La LPCSE traspuso la Directiva europea y en su D.A. segunda enumera las
entidades que deben sujetar su actividad a la misma, siendo evidente a juicio de
la Junta que la entidad concesionaria de transporte publico de viajeros de Zara-
goza y la sociedad de Economia Mixta Los Tranvias de Zaragoza tienen condi-
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cion de entidad adjudicadora y por ello deben aplicar en sus contratos las reglas
procedimentales de la Ley 31/2007, si superan los umbrales establecidos.

En segundo lugar la Junta se plantea la incidencia que la nueva regulacion
establecida por las Directivas de contratacion publica pudiera tener en la cues-
tion planteada. A su juicio las definiciones de derecho especial o derecho ex-
clusivo contenidas en la Directiva 2014/23/UE, que gozan de efecto directo,
suponen que los sistemas de gestion indirecta de servicios publicos locales en
tanto conllevan un monopolio de explotacion son un claro ejemplo de dere-
chos exclusivos, por lo que las entidades concesionarias o sociedades de econo-
mia mixta han de tener la consideracion de entidades adjudicadoras. No obs-
tante la Directiva establece que los derechos que se hayan concedido mediante
un procedimiento que haya sido objeto de publicidad adecuada, no constitui-
ran derechos especiales o exclusivos, y a continuacion concreta que entre ta-
les procedimientos estarian incluidos los contratos de servicios en el sentido
del Reglamento 130/2007 para la prestacion de servicios publicos de transporte
por autobus, tranvia, ferrocarril o metro que se hayan adjudicado sobre la base
de un procedimiento de licitacion siempre que su duracion sea de 10 afios para
servicios de autobus y 15 anos para ferrocarril u otros medios ferroviarios, mas
prorroga.

La consecuencia de ello es que los concesionarios o entidades en que con-
curran derechos especiales pueden ser excluidos del ambito de aplicacion de la
norma, si se cumplen los requisitos expuestos. La cuestion en esta ocasion con-
siste en determinar si esta prevision resulta de aplicacion en Espana, y la Jun-
ta considera que al no haberse transpuesto la Directiva no puede considerarse
desplazada la mencionada D.A. segunda de la LPCSE, al no cumplir con las exi-
gencias para desplegar efecto directo, consistentes en que sea suficientemente
precisa e incondicionada. Por ello los poderes adjudicadores y entidades adju-
dicatarias no pueden acogerse al efecto directo de dichos preceptos no traspues-
tos.

En consecuencia en tanto no se produzca la mencionada transposicion re-
sulta de aplicacion a las entidades resenadas la Ley 31/2007.

¢) Informe 16/2016, de 20 de julio. Prérrogas y modificaciones en los contra-
tos de gestion de servicios publicos

El Director Gerente del SALUD plantea a la Junta Consultiva una serie de cues-
tiones sobre la posibilidad de que un concierto para la prestacion de un servicio
publico de asistencia sanitaria, sea prorrogado obligatoriamente para el contra-
tista por razones de interés general, si en el contrato se prevé que la prorroga sea
acordada de muto acuerdo; sobre si, en su caso, cabria que la prérroga conlleva-
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ra el incremento del precio para absorber el incremento de los costes salariales;
y si existe la posibilidad de continuar la prestacion del servicio por la empresa
adjudicataria, aun sin contrato, en tanto se adjudica uno nuevo.

En primer lugar la Junta destaca la incorrecta calificacion del contrato rea-
lizada en su momento, dado que al faltar la traslacion de riesgos al contratista,
nos encontrariamos no ante un contrato de servicio publico sino ante un con-
trato de servicios. La falta de asuncion de riesgos por parte del contratista, pa-
rece evidente toda vez que el sistema de pago del precio lo es a tanto alzado, re-
partido en pagos mensuales.

Asimismo en base a la Directiva 2014/24/UE la gestion de estos servicios
puede llevarse a cabo mediante formulas no contractuales. Los denominados
servicios a las personas, principalmente servicios sociales, sanitarios y educati-
vos, pueden ser prestados libremente por las administraciones competentes, ya
sea prestandolos por si mismos o mediante instrumentos no integrados en los
contratos publicos. Por ende, la aplicacion de la normativa contractual ptblica
no es la unica posibilidad de la que gozan dichas autoridades para la gestion de
los servicios a las personas.

En segundo lugar, respecto de la posibilidad de establecer una prorro-
ga obligatoria para el contratista, la Junta recuerda que el art. 278 TRLCSP,
en relacion con la duracion de los contratos de gestion de servicios publicos
no contempla ninguna especialidad respecto de lo previsto en el art. 23.2 del
mismo texto. En cambio el art. 279.1 TRLCSP si la establece respecto de los
contratos de servicios en la que se prevé la posible prevision en el contrato de
su prorroga por muto acuerdo de las partes antes de su finalizacion. Si bien la
calificacion del contrato sobre el que se consulta, como de gestion de servi-
cio publico, fue inadecuada, dado que el procedimiento licitatorio se sometid
a las especificidades de dicha calificacion, el régimen juridico de las prorrogas
a aplicar ha de ser el de dicha tipologia contractual, es decir el régimen gene-
ral previsto en el art. 23 TRLCSP, sin la especialidad prevista para los contra-
tos de servicios.

En el supuesto consultado en el articulado del contrato se introdujo la pre-
vision de una prorroga por mutuo acuerdo, sin que la misma figurase en el
PCAP A juicio de la Junta dicha prevision resulta inadmisible en virtud del art.
23.2 TRLCSP ya que la regla de la obligatoriedad de la prorroga solo puede ser
excepcionada si el contrato expresamente prevé lo contrario, debiendo enten-
derse que con dicha expresion se refiere a los pliegos. Y ello porque la inclusion
a posteriori, en el texto del contrato, resultaria una variacion de una condicion
esencial de la licitacion, dada la intima conexion que la prorroga tiene con la
duracion del mismo.
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Por ello no cabria una prorroga acordada de mutuo acuerdo, siendo solo
posible la aplicacion del régimen general de que la prorroga resulta obligatoria
para el empresario cuando lo acuerde el 6rgano de contratacion.

En tercer lugar, en relacion con la posible modificacion del contrato para
proceder a su reequilibrio econémico como consecuencia de un incremento de
los costes salariales, tras entender que resulta de aplicacion el régimen juridico
de la modificacion contractual contenido en la LCSP, en su version anterior a la
reforma introducida por la Ley de Economia Sostenible, vigente en el momento
de aprobarse el expediente de contratacion, si bien interpretada en coherencia
con las Directivas y jurisprudencia europea, entiende que la misma supondria
una modificacion de condiciones esenciales del contrato expresamente exclui-
das en el PCAP.

Asimismo entiende que la modificacion planteada debiera resultar acorde
con lo establecido respecto de los supuestos de restablecimiento del equilibrio
economico del contrato en el art. 258 LCSP, entre los que no figura el incre-
mento de los costes laborales. En todo caso dicha finalidad pudiera articularse
a través de la revision de precios, si bien el art. 77 LCSP, al regular las féormulas
de revision de precios a prever en los pliegos, expresamente excluye de ellas los
costes de la mano de obra, los costes financieros y los gastos generales o de es-
tructura y el beneficio industrial, criterio ya fijado por la JCC del Estado en su
informe 25/2006. En consecuencia entiende que el posible incremento de los
costes laborales durante la ejecucion del contrato debe ser contemplado por los
licitadores a la hora de presentar sus ofertas.

Por ultimo, en cuarto lugar, destaca que la normativa sobre contratacion no
contempla la posibilidad de ordenar a la empresa adjudicataria la continuidad
del servicio sin contrato administrativo hasta la nueva adjudicacion del mismo.
Todo ello con independencia de que en el Anteproyecto de Ley de Contratos del
Sector Publico se prevea la posible prorroga del mismo, en determinadas cir-
cunstancias, hasta su nueva adjudicacion.

d) Informe 19/2016, de 28 de septiembre. Delegacion por un Ayuntamiento a un
consorcio de la gestion del servicio de limpieza de las instalaciones municipales

El Ayuntamiento de Jaca solicita informe sobre la posibilidad de delegar en un
consorcio para la gestion de residuos solidos urbanos, en el que esta integrado,
la limpieza de las instalaciones municipales, ampliando para ello el objeto social
del consorcio y estableciendo la correspondiente contraprestacion por el servi-
cio prestado.

Una vez aclarado por la Junta que la consulta planteada no versa sobre una
posible delegacion sino sobre una atribucion de la gestion de ciertos servicios
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en el consorcio, caracteriza a este como un figura organizativa de cooperacion
administrativa, que cuenta con un amplio ambito objetivo, que comprende ac-
tividades de fomento, prestacionales o de gestion comun de servicios publicos,
entre otras, y que tiene como limite que dichas actividades estén comprendidas
en el marco de competencia de las administraciones implicadas. De forma que
solo el titular de la competencia la puede encomendar, y la naturaleza publica
del servicio ha de ser indubitable.

La Jurisprudencia del TJUE excepciona de la normativa de contratacion a
los acuerdos de cooperacion entre entidades publicas cuando concurran una se-
rie de requisitos, y en ese sentido se manifiesta el orientativo y no vinculante
Documento de trabajo de los servicios de la Comision relativo a la aplicacion de la
normativa sobre contratacion publica de la UE a las relaciones entre poderes adju-
dicadores. Entre las tres formas de actuacion de las Administraciones para llevar
a cabo las tareas de interés publico, se prevé la denominada cooperacion publi-
co publico, y entre los instrumentos de esta se integran los propios de la coope-
racion horizontal que nos ocupa. Dichos instrumentos de colaboracién publi-
ca, para entenderlos excluidos de la normativa de contratacion publica, deben
cumplir una serie de requisitos, que la jurisprudencia comunitaria ha determi-
nado en que solo intervengan poderes adjudicadores que no cuenten con par-
ticipacion de capital privado; que el objetivo sea desempenar una tarea de ser-
vicio publico, que compete a todas las partes cooperantes; que se rija solo por
razones de interés publico, que no conlleve transferencias financieras entre las
partes salvo las de reembolso de costes reales y que las partes cooperantes no
desarrollen actividades de mercado en el marco de la cooperacion. Para la Junta
el consorcio es una formula organizativa de cooperacion, al que se encomienda
la gestion de un servicio, pero la responsabilidad sobre dicha competencia se re-
tiene por los organismos publicos encomendantes.

Por su parte en la nueva Directiva sobre contratacion publica se prevé den-
tro de la denominacion «contratos ptiblicos entre entidades del sector publico»,
la colaboracion horizontal a la que estamos haciendo referencia. Dicha coope-
racion para ser identificada como tal exige que abarque a actividades de respon-
sabilidad de servicio publico asignadas a las entidades participantes; que deben
basarse en consideraciones de interés publico; que las entidades publicas coo-
perantes no realicen actividades conjuntas a través de esta formula que supere
el 20% de la totalidad del volumen de contratos que debieran contratar con su-
jecion a las directivas comunitarias.

En este marco expuesto la Junta entiende, en aplicacion de la jurispruden-
cia comunitaria, que en la prestacion planteada, limpieza de los edificios muni-
cipales, concurren todos los requisitos de un contrato de servicios tipico, al tra-
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tarse de un contrato oneroso con un objeto de servicios incluido en el Anexo 11
de la Directiva. Asimismo afirma que el contrato no corresponde a ninguno de
los tipos que siendo celebrados por entidades ptiblicas no entran en el ambito
de aplicacion de la normativa en materia de contratacion, ya que la tarea atribui-
da no forma parte del ejercicio del poder publico, no es un servicio publico de
competencia del municipio. En concreto afirma que la limpieza de los edificios
del Ayuntamiento no puede quedar excluida de la aplicacion de la normativa de
contratacion, al amparo de una atribucion de su ejercicio en el consorcio a cam-
bio de una contraprestacion, con independencia de que este amplie el objeto so-
cial para incluir dicha actividad.

Por ultimo, sobre la posibilidad de encomienda de dicha actividad al con-
sorcio, en base a considerarla excluida de la normativa contractual por conside-
rarlo como medio propio del Ayuntamiento consultante, la Junta considera que
no concurre la condicion de medio propio establecida en la jurisprudencia y en
el art. 24.6 TRLCSP, dado que el Ayuntamiento de Jaca no ejerce sobre aquel un
control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y el consorcio no reali-
za el grueso de su actividad con dicho Ayuntamiento.

2. CONTRATOS DE SERVICIOS
A. Dictamenes del Consejo Consultivo de Aragon

a) Dictamen 10/2015. Resolucion del contrato de servicios de Direccion de
las obras de construccion de un nuevo Hospital de Teruel

El contrato fue adjudicado mediante Resolucion de la Direccion Gerencia del
Servicio Aragonés de Salud de 27 de mayo de 2013 teniendo un plazo de eje-
cucion igual al de duracion de las obras de construccion del nuevo Hospital de
Teruel. Posteriormente el contrato de obra ptblica de construccion de nuevo
Hospital de Teruel es resuelto y como consecuencia de ello por el Director Ge-
rente del SALUD se efectta propuesta de resolucion del contrato de Direccion
de las mencionadas obras (arquitecto y arquitecto técnico) como consecuencia
del caracter complementario del mismo respecto del contrato de construccion
del mencionado Hospital. Como quiera que por el contratista se formula opo-
sicion el Consejero de Sanidad recaba el preceptivo informe del Consejo Con-
sultivo.

La cuestion controvertida radica en la procedencia o no de la causa de reso-
lucion invocada por la Administracion, consistente en la resolucion del contra-
to principal, de ejecucion de las obras para la construccion del nuevo Hospital
de Teruel, del que el de direccion de obras es considerado complementario. A
juicio del Consejo resulta indubitable que la categoria de contrato complemen-
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tario establecida en el art. 303.2 del RLCSP resulta de aplicacion al supuesto
analizado.

Frente a la oposicion planteada por el contratista que considera que la com-
plementariedad del contrato de direccion de obra debe analizarse en relacion con
la ejecucion de la obra del Hospital y no con el contrato especifico de construc-
cion suscrito con la contratista de la obra y que ha sido objeto de resolucion, el
Consejo considera que si finalmente se construye el Hospital sera de conformi-
dad con un proyecto de obra distinto, que requerird una direccion de obra dife-
rente de la que constituye el contenido del contrato cuya resolucion se pretende.

En consecuencia el Consejo entiende que existe causa de resolucion sufi-
ciente en virtud de lo establecido en el art. 308.c) TRLCSP.

En relacion con los efectos de la resolucion, la propuesta realizada por la
Administracion pretende proceder a la devolucion de la fianza definitiva y el
abono de 1360 euros por los gastos de anuncios de licitacion, por considerar
que no procede abonar indemnizaciéon por los servicios prestados, puesto que
no habia comenzado la ejecucion del contrato. Si bien el art. 308 TRLCSP no
recoge la obligacion de indemnizar al contratista en el caso de resolucion de un
contrato complementario por resolucion del contrato principal, el Consejo con-
sidera que la resolucion tiene su origen en una causa imputable a la Administra-
cion, perjudicando con ello al contratista. Por ello entiende que los motivos de
la resolucion del contrato de direccion de obra son inescindibles de la resolu-
cion del contrato principal. Como quiera que este fue resuelto por demora en la
comprobacion del replanteo, prevista en el art. 237.a) TRLCSP, y que los efectos
de dicha causa de resolucion son los establecidos en el art. 239.2 TRLCSP, de-
recho del contratista a una indemnizacion equivalente al 2 por ciento del pre-
cio de la adjudicacion, corresponde a la entidad encargada del contrato comple-
mentario ser indemnizada del mismo modo que el contratista principal.

b) Dictamen 11/2016. Resolucion del contrato de servicios de Direccion de
Instalaciones de las obras de construccion de un nuevo Hospital en Teruel

Nos encontramos ante una situacion similar a la informada en el Dictamen del
Consejo Consultivo comentado con anterioridad. En esta ocasion nos encon-
tramos ante la resolucion del contrato de servicios de Direccion de las instala-
ciones de las obras de construccion del nuevo Hospital en Teruel, con expresa
oposicion del contratista. La resolucion del contrato de obras para la construc-
cion del Hospital, a instancia de la contratista por demora en la realizacion de
la comprobacién del replanteo, conlleva para la Administracion la resolucion
ex legem del contrato que nos ocupa, al considerar que es un contrato comple-
mentario de aquel.
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El Consejo, como no podia ser de otra forma, hace extensible la fundamen-
tacion expuesta en el Dictamen anterior al nuevo supuesto informado. En con-
secuencia informa favorablemente la resolucion del contrato de servicios por
considerarlo complementario del de obras de construccion del Hospital, y en-
tender que de construirse efectivamente el Hospital se hara en base a un pro-
yecto diferente que, por ende, requerira una direccion de instalaciones también
distinta.

En relacion con los efectos de la resolucion, se ratifica en el derecho del
contratista a una indemnizacion similar al contratista del contrato principal, es
decir el 2% del precio de adjudicacion.

¢) Dictamen 12/2016. Resolucion del contrato de Coordinacion de seguridad
y Salud de las obras de construccion del nuevo Hospital en Teruel

Al objeto de evitar reiteraciones innecesarias inicamente resefiar que nueva-
mente el Consejo informa favorablemente la resolucion del contrato de ser-
vicios, al considerarlo como complementario del de ejecucion de las obras ya
resuelto, en virtud de lo establecido en el art. 308.c) TRLCSP, y reconoce el de-
recho del contratista a la percepcion de una indemnizacion del 2% del precio
de adjudicacion.

d) Dictamen 202/2016. Resolucion de contrato suscrito por la Diputacion
Provincial de Zaragoza para la realizacion de los trabajos del PGOU de Gallur

La Diputacion Provincial de Zaragoza propone la resolucion del contrato de
servicios suscrito para la realizacion del PGOU de Gallur por incumplimiento
de obligaciones contractuales esenciales por el contratista, en concreto la obli-
gacion de dedicar o adscribir a la ejecucion los medios personales o materiales
que se hayan contemplado en la oferta, prevista como condicion esencial del
contrato, y la obligacion de subsanar la documentacion del PGOU de acuerdo
con las objeciones planteadas por los organismos que emitieron sus respectivos
informes.

El Consejo da por acreditado el incumplimiento por el contratista de la
clausula 18 del PCAP, que establece como obligacion esencial la adscripcion al
equipo redactor de una serie de personas con determinada calificacion y el pro-
cedimiento para proceder, en su caso, a su sustitucion previa autorizacion de la
Diputacion Provincial. La persona designada por la contratista para determina-
da actividad se jubilo y se incumplio por la contratista el procedimiento de sus-
titucion de la misma contractualmente previsto.

Asimismo da por acreditado que el contratista incumplio la obligacion con-
tenida en la cldausula 2 del PCAP, que somete la ejecucion del contrato a lo esta-
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blecido, entre otras normas, en la Ley Urbanistica de Aragon, el Reglamento de
desarrollo de la misma y las prescripciones de textos legales de aplicacion urba-
nistica que pudieran ser promulgadas durante el periodo de vigencia del con-
trato. En dicha normativa se establece la obligacion de incorporar al documento
en tramitacion las modificaciones necesarias, tras la emision de los correspon-
dientes informes sectoriales, para poder acordar la aprobacién provisional. El
Consejo entiende que el andlisis de los informes sectoriales y de las modificacio-
nes necesarias dimanantes de los mismos, forman parte del objeto del contrato.

Frente a la alegacion formulada por la contratista de que si la Administra-
cion ha abonado las facturas giradas para el pago de los servicios contratados es
porque considera que el objeto del contrato esta cumplido, el Consejo da por
acreditado que todavia existen pendientes de pago una de las partes en las que
se habia estructurado el objeto del contrato, consecuencia de que no se han eje-
cutado por el contratista.

En consecuencia informa favorablemente la resolucion del contrato de ser-
vicios y considera que procede la incautacion de la fianza y la indemnizacion de
danos y perjuicios causados a la Administracion en virtud de lo establecido en
el art. 203.8 TRLCSP.

B. Acuerdos del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén

El alto ntimero de acuerdos relativos a contratos de servicios adoptados por el
TACPA durante el afio 2016 motiva que circunscribamos nuestros comentarios
a aquellos que entendemos pudieran tener especial interés para los lectores de
este Informe.

a) Acuerdo 21/2016, de 2 de marzo, por el que se resuelve recurso especial
frente al procedimiento de licitacion Servicio de proyeccion de cine en el
Teatro de Bellas Artes de la ciudad de Tarazona y asistencia técnica del edifi-
cio del Teatro Bellas Artes

La primera cuestion abordada, a efectos de admisibilidad del recurso, es la na-
turaleza del contrato calificado por la Administracion contratante como admi-
nistrativo especial. El Tribunal entiende que es un contrato de servicios de la
categoria 26 del Anexo II del TRLCSP, que al tener un valor estimado superior a
100.000 euros es recurrible, por lo que admite el recurso.

La segunda cuestion abordada es la legitimacion de los recurrentes, conce-
jales de la corporacion. Tras recordar los acuerdos del TACPA que reconocen la
condicion de interesados a los concejales de la corporacion, salvo que formaran
parte del 6rgano colegiado que hubiera adoptado el acuerdo recurrido, el Tribu-
nal alude al art. 24.4 del RD 814/2015, de 11 de septiembre, que aprueba el Re-
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glamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia
contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, que expresamente reconoce la legitimacion de los mismos.

La tercera cuestion abordada es la inclusion de la experiencia como criterio
de adjudicacion del contrato. El Tribunal recuerda que la experiencia es un cri-
terio de aptitud, y no de adjudicacion y reitera la jurisprudencia del TJUE que
insiste en dicho extremo y afirma que la consideracion de la experiencia especi-
fica para realizar la obra se basa en la capacidad técnica de los licitadores y esta
experiencia constituye un criterio pertinente de verificacion de la aptitud de los
contratos. Cuestion distinta lo constituye que se valore la mayor calidad por ap-
titudes personales en prestaciones de contenido intelectual, resultando para ello
relevantes los medios personales que se adscriben al contrato, circunstancia que
no concurre en el supuesto enjuiciado.

Por ultimo, la cuarta cuestion controvertida consiste en determinar la co-
rreccion o no de la clausula séptima del PCAP, relativa a la acreditacion de la ap-
titud para contratar, dado que se limita a enumerar todos los medios previstos
en el TRLCSP sin concretarlos. El Tribunal entiende que el Ayuntamiento de-
be indicar no solo los medios de acreditacion de la solvencia que considere mas
adecuados sino que ha de concretar los criterios de seleccion que precisen, con
la proporcionalidad adecuada, el nivel minimo de solvencia técnica y economi-
ca que se considera suficiente.

Por todo ello, estima el recurso.

b) Acuerdo 72/2016, de 14 de julio por el que se resuelve el recurso especial
interpuesto frente a los pliegos de condiciones que rigen la contratacion del
contrato «Servicio de Gestion y animacion del Proyecto de Integracion de
Espacios Escolares (PIEE) en colegios de educacion infantil y primaria», pro-
movido por el Ayuntamiento de Zaragoza

Por una mercantil que, dado el objeto del contrato y el objeto de su actividad
social, pudiera tener interés en presentarse a la licitacion se interpone recurso
especial contra el pliego de condiciones de la contratacion del contrato descrito,
basado en una serie de motivos que a continuacion describimos.

El primer motivo cuestiona la legalidad del sistema de modificacion con-
tractual por entender que no se encuentra debidamente delimitado y que vul-
nera el derecho del contratista a ser oido. En concreto el pliego de condiciones
preveia la modificacion del contrato como consecuencia de las necesidades de-
tectadas por los directores de los centros o servicios sociales de los barrios o por
la creacion de un nuevo centro escolar, estableciendo el limite de la misma en el
20% del precio del contrato.
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A juicio del Tribunal el motivo no puede prosperar por entender que el plie-
go cumple con las exigencias de los arts. 105 a 107 TRLCSP. Los pliegos recurri-
dos regulan como se debe actuar ante las imprevisibilidades que afecten a la co-
rrecta ejecucion del contrato, teniendo en cuenta dicha circunstancia a la hora
de determinar el valor estimado del mismo. El Tribunal entiende que no concu-
rre falta de diligencia en la motivacion de que pueda existir necesidad de modi-
ficacion por la necesidad de establecer un PIEE en un nuevo centro educativo,
ya que no existen indicios de indebida planificacion sobre esta cuestion y resulta
suficiente el desconocimiento objetivo de su futura produccion. De mas dificil
justificacion resulta la posible modificacion por nuevas necesidades detectadas
por los directores de los centros, si bien al cumplir con los requisitos de que di-
chas circunstancias sobrevengan a la fecha de iniciacion del contrato y que sean
juridicamente inevitables y no sean consecuencia de imprevision o negligencia,
se ajusta al marco normativo vigente.

El segundo motivo de impugnacion versa sobre la subrogacion de trabaja-
dores y el mantenimiento de sus actuales condiciones salariales y laborales, por
entender los recurrentes que vulneran los arts. 120 y 32.a) TRLCSP.

El Tribunal entiende que la obligacion de subrogacion en un contrato es
una cuestion de ambito laboral, de forma que cuando por convenio colectivo o
prevision legal se contempla la obligacion de subrogacion los pliegos de licita-
cion deben necesariamente incluir tal prevision y tenerla en consideracion a la
hora de determinar el valor estimado del contrato. En ese caso constituye una
obligacion laboral, indisponible por el pliego. Por ello desestima la pretension
anulatoria del recurso.

Igualmente desestima el recurso por lo que se refiere a la inclusion de la
obligacion de la subrogacion en los pliegos, y la obligacion de informar sobre
ella, por entender que los pliegos dan puntual cumplimiento a la doctrina del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

En relacion con la exigencia de mantener la retribucion de los trabajado-
res durante la ejecucion del contrato, el Tribunal considera legal dicha opcion
al entender que no limita la competencia y pretende dotar con ello de calidad a
la prestacion del contrato, dando asi cumplimiento a la obligacion de calidad/
precio prevista en la Directiva 2014/24/UE. A su juicio el licitador que oferta
conforme a las condiciones de un convenio colectivo estd obligado a mante-
ner esas condiciones por cuanto la oferta es parte del pliego, sin que la ultra-
actividad de los convenios pueda interferir en la ejecucion de un contrato ya
adjudicado.

El tercer motivo de impugnacion versa sobre un abuso de las prerrogativas
administrativas de control en la ejecucion del contrato al imponerse, a juicio de
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la recurrente, en los pliegos obligaciones que vienen a desnaturalizar un contra-
to de servicios convirtiéndolo en un contrato de asistencia técnica.

El Tribunal recuerda que las condiciones sociales de los contratos pueden
formar parte del diseno del contrato siempre que estén vinculadas al objeto del
mismo. No obstante, no resultaran admisibles aquellas que interfieran de for-
ma indebida la politica empresarial de las empresas. Las previsiones del pliego
impugnadas no quiebran dichas reglas pues se limitan a garantizar la correcta
ejecucion del contrato y del destino correcto de los pagos que realiza la Admi-
nistracion. En concreto la exigencia de los TC1 y TC2 que acreditan el pago de
las néminas o de justificacion detallada de los gastos del contrato, a juicio del
Tribunal, son previsiones razonables y necesarias que no erosionan la legitima
capacidad de decision de la empresa. Por ello desestima el motivo de impugna-
cion.

Por tultimo, el cuarto motivo de impugnacion, considera que la exigencia
de limitar los gastos de gestion y/o beneficio industrial vulnera el principio de
riesgo y ventura de todo contrato publico, contraviniendo principios constitu-
cionales reguladores de la actividad economica.

Nuevamente el Tribunal desestima el motivo de impugnacion por entender
que no se produce la infraccion denunciada. En un contrato de servicios con
fuerte incidencia del factor personal, resulta razonable limitar los costes indirec-
tos de gestion en tanto que permiten garantizar la exigencia de calidad/precio
de las ofertas. La comparacion con las exigencias que para el contrato de obras
contiene el art. 31 RGLCAP hace que el Tribunal considere razonables y no des-
proporcionadas las previsiones del pliego impugnadas.

En consecuencia desestima integramente el recurso interpuesto.

¢) Acuerdo 53/2016, de 31 de mayo, por el que se resuelve el recurso espe-
cial interpuesto por el Consejo de Colegios de Abogados de Aragon frente al
anuncio y los pliegos que rigen la licitacion del procedimiento denominado
Prestacion del servicio de asesoramiento juridico individualizado a mujeres,
convocado por el Instituto Aragonés de la Mujer

Con motivo de la publicacion en el BOA y en el Perfil del contratante del anun-
cio de licitacion del procedimiento mencionado el Consejo de Colegios de Abo-
gados de Aragon interpuso recurso especial en materia de contratacion en base
a una serie de motivos que a continuacién se describen.

La primera cuestion planteada es la adecuada calificacion del contrato, da-
do que a juicio de los recurrentes la prestacion requerida no se corresponde con
un contrato de servicios de los sujetos al TRLCSP.
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A juicio del Tribunal ninguna duda cabe en cuanto a la calificacion del
contrato como contrato de servicios de los regulados en el art. 10 TRLCSP. Los
servicios juridicos al sector publico no tienen una regulacion especifica y se
consideran, como los restantes contratos de servicios, prestaciones de hacer
consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un
resultado distinto de una obra o de un suministro. Como eso es asi el Anexo II
del TRLCSP clasifica dichos servicios como categoria 21.

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, en su nueva regulacion de esta tipologia
contractual determino el caracter amplio y residual del contrato de servicios. De
forma que si bien hasta ese momento se defendia que la diferencia entre los con-
tratos de servicios y los de gestion de servicios publicos era el destinatario de
la prestacion en la actualidad resulta insuficiente este criterio de diferenciacion,
estando en presencia de un contrato de servicios cuando el contratista no asu-
ma riesgos en la explotacion. En consecuencia el Tribunal desestima el recurso
de impugnacion y confirma la calificacion del contrato.

En relacion con el segundo motivo de impugnacion, que considera que
nos encontramos ante uno de los supuestos de exclusion establecidos en el art.
10.d) de la Directiva 2014/24/UE, el Tribunal va a proceder nuevamente a su
desestimacion.

El Tribunal argumenta que el mencionado articulo de la Directiva no tie-
ne efecto directo ya que seria aplicable la prohibicion del efecto directo verti-
cal descendente, de modo que no podrian ampararse los poderes adjudicadores
en estas normas para eludir la obligacion general de tramitar un procedimiento
con publicidad y concurrencia. Todo ello en directa aplicacion de los criterios
contenidos en el Documento sobre «los efectos juridicos de las Directivas de
Contratacion ante el vencimiento del plazo de transposicion sin nueva Ley de
Contratos del Sector Ptiblico» elaborado por los Tribunales Administrativos de
Contratacion Publica.

Frente a las tesis de los recurrentes el Tribunal considera que la Resolucion
de 16 de marzo de 2016 de la Direccion General del Patrimonio del Estado no
dice que los contratos de asesoramiento juridico gratuito estén excluidos de
aplicacion de las normas de los contratos de servicios de la Directiva sino todo
lo contrario. Los contratos de servicios juridicos, entre los que se incluyen los
de asesoramiento, estan incluidos en los contratos de servicios salvo los enume-
rados en el art. 10.d) de la Directiva. En todo caso los recurrentes no indican el
epigrafe de los enumerados en el art. 10.d) en el que a su juicio debe incluirse
el asesoramiento juridico gratuito e individualizado a mujeres que conlleve su
exclusion. Al contrario, expresamente reconocen que no encaja la contratacion
controvertida en ninguna de las excepciones previstas en dicho articulo.
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Por todo ello, al no estar excluidas por el art. 10.d), el Tribunal entiende
que este tipo de actividades se encuentran incluidas dentro del Anexo de ser-
vicios contemplados en el art. 74 de la Directiva. Al tener dicha consideracion,
en aplicacion del efecto directo de las Directivas, tendran la consideracion de
contratos de servicios, sujetos a regulacion armonizada, los que tengan un va-
lor estimado al umbral comunitario y no inicamente los que teniendo un valor
estimado superior a aquel umbral estén recogidos en las categorias 1 a 16 del
Anexo del TRLCSP.

El tercer motivo de impugnacion se fundamenta en que la prestacion pre-
tendida debe ser recanalizada por la via de los convenios prevista en el art. 4
TRLCSP.

El Tribunal, tras destacar que el objeto de los convenios de colaboracion a
los que hace referencia el art. 4 TRLCSP no es el intercambio de prestaciones
patrimoniales sino el desarrollo de una actividad en comun, recuerda que el
TRLCSP prevé que los convenios de colaboracion no proceden cuando la pres-
tacion es una de las prestaciones comprendidas en el ambito objetivo del mismo
y tienen cardcter oneroso. De forma que, tal como afirm¢é la STJUE de 13 de ene-
ro de 2005, el convenio no puede servir de instrumento para eludir las normas
de contratacion publica. En consecuencia no pueden considerarse susceptibles
de un convenio de colaboracién las prestaciones que incluyen el objeto de un
contrato publico de servicios de asesoramiento juridico individualizado a muje-
res, tal y como se definen en los pliegos de la licitacion, por expresa prohibicion
del art. 4.1.c) y d) del TRLCSP.

Ciertamente los colegios profesionales integran la denominada Administra-
cion corporativa, y por ende tienen naturaleza publica, pero la mayor parte de
sus actividades son de naturaleza privada y se encuentran sometidos como cual-
quier operador econémico a las normas de contratacion publica. Junto a ello no
puede afirmarse que la prestacion de los servicios juridicos no esta descrita co-
mo objeto de ninguin contrato del sector ptblico, al contrario lo estd en el am-
bito de aplicacion de los contratos de servicios, y tampoco puede afirmarse que
el contrato cuyos pliegos se recurren carezca de interés patrimonial. En conse-
cuencia nos encontramos ante un contrato y procede por ello la desestimacion
del motivo de impugnacion.

Como cuarto motivo de impugnacion, los recurrentes consideran que se ha
producido un cambio de criterio en relacion con la adjudicacion de este mismo
contrato durante los anos 2009 a 2015, en el que se entendié que se trataba de
un contrato negociado sin publicidad, al amparo del art. 170.d) TRLCSP, al reco-
nocerse que se trataba de una prestacion que debia llevarse a cabo en exclusiva,
en el marco del ordenamiento juridico espanol, por los Colegios de abogados.
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El Tribunal resalta inicialmente que no se puede argumentar, como se ha-
ce en el cuerpo del recurso, que no existe un contrato publico de servicios y a
continuacién defender que es un supuesto al que se debe aplicar las normas del
procedimiento negociado del art. 70 TRLCSP.

En todo caso, el art. 109.4 TRLCSP dispone que el expediente debe jus-
tificar adecuadamente la eleccion del procedimiento y de los criterios que se
tendrdn en cuenta para la adjudicacion del contrato, destacando el Tribunal la
trascendencia de dicha prevision. La justificacion adecuada quiere decir que la
adecuacion del procedimiento debe probarse, demostrarse, explicarse o acredi-
tarse con razones convincentes.

La adecuada eleccion del procedimiento de adjudicacion de un contrato ha
de tener en cuenta una serie de factores. En primer lugar que el procedimiento
de licitacion es un instrumento clave al servicio del fortalecimiento del merca-
do interior, por lo que los principios basicos de la adjudicacion de los contra-
tos, configurados por la jurisprudencia del TJUE, versan sobre la publicidad y
transparencia asi como la igualdad de trato o de oportunidades y la libertad de
acceso a los procedimientos. En segundo lugar que la normativa espafiola prevé
ciertos supuestos, procedimiento negociado y didlogo competitivo, en los que
la adjudicacion se articula a través de procedimientos que modulan dichos prin-
cipios, si bien la regla ordinaria sera la utilizacién del procedimiento abierto o
el restringido.

En consecuencia el procedimiento negociado debe considerarse como al-
go rigurosamente excepcional, previendo la ley su mera posibilidad no des-
cartando en absoluto, aun concurriendo las circunstancias que lo permiten,
la utilizacion de un procedimiento abierto o restringido. Corresponde la carga
de la prueba de la concurrencia de las excepcionales circunstancias que habi-
litan su utilizacion a la Administracion que debera incorporar al expediente la
justificacion y acreditacion de la exclusividad sin que sea suficiente una mera
declaracion responsable o certificado de exclusividad expedido por la propia
empresa.

En consecuencia el Tribunal desestima el motivo de impugnacion.

Por ultimo, como justificacion de la adjudicacion del contrato mediante
procedimiento negociado sin publicidad, los recurrentes aducen la aplicacion
de la ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, en concreto la
prestacion de los servicios de asistencia letrada, defensa y representacion gratui-
ta, encomendadas a los Consejos Generales de la Abogacia.

El Tribunal entiende que el contrato objeto de licitacion no se integra en el
ambito de aplicacion de la mencionada Ley. Nos encontramos ante un servicio
de asesoramiento juridico que el Instituto Aragonés de la Mujer ofrece dentro
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del ambito de sus competencias, que en modo alguno interfiere con la asisten-
cia letrada, defensa y representacion gratuita. El contrato se presta en el marco
de las competencias del IAM y se financia con cargo a sus recursos propios y no
mediante la regulacion regulada en la Ley 1/1996

Por ello desestima igualmente el motivo de impugnacion.

C. Informes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa

a) Informe 2/2016, de 25 de febrero. Posibilidad de considerar un negocio ju-
ridico excluido de la legislacion de contratos

El Sr. Alcalde del Ayuntamiento de Tauste solicita informe a la JCCA de la CA
de Aragon sobre si la adquisicion de la licencia corporativa y los servicios refe-
ridos a la herramienta Gestiona puede considerarse como negocio excluido del
ambito de aplicacion del TRLCSP.

El objeto de la herramienta sobre la que solicita informe es un servicio que
proporciona una mercantil destinado a la gestion por medios electrénicos de los
procesos administrativos y sus expedientes. Quien lo contrata accede al servi-
cio mediante una licencia corporativa. El objeto del contrato no es la licencia,
por lo que no es posible considerar que nos encontremos ante una propiedad
incorporal, sino que la prestacion es bien tangible, consiste en la adquisicion de
unos permisos para utilizar la aplicacion de gestion electronica de documentos,
incluida en la categoria de servicios relativos a «Paquetes de software de gestion
de documentos».

En consecuencia se trata de una prestacion tipica de servicios, de forma que
el hecho de que para el acceso sea necesaria una licencia corporativa no altera su
naturaleza, y por ende deben aplicarse las normas de contratacion publica para
poder proceder a su contratacion.

Finalmente la Junta recuerda que incluso si el objeto contractual fuere la
adquisicion de un software a medida, tampoco nos encontrariamos ante un ne-
gocio excluido del TRLCSP, pues el art. 4.1.p) prevé expresamente su inclusion
y lo califica como contrato de suministro o servicios.

b) Informe 14/2016, de 20 de julio. Régimen de los contratos de servicios ju-
ridicos.

La presidenta de la empresa publica de la CA de Aragon Plataforma Logistica de
Zaragoza SA solicita informe a la Junta Consultiva sobre una serie de aspectos
relativos a las exigencias de publicidad, duracion, posibilidades de modificacion
y consecuencias del no envio del anuncio de adjudicaciéon a la Comisiéon Euro-
pea en los contratos de servicios, consistentes en servicios juridicos.
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Inicialmente la Junta determina el régimen juridico del contrato de servi-
cios, y en particular las novedades introducidas por la Directiva 2014/14/UE y
su incidencia en el mismo. En este sentido destaca que el incumplimiento del
plazo de transposicion de la Directiva conlleva el efecto directo de aquellos pre-
ceptos que resulten claros, precisos e incondicionados. La Directiva introduce
novedades, tales como la desaparicion de la clasificacion de los contratos de ser-
vicios en 27 categorias y con ello la dualidad de regimenes juridicos en funcion
de las mismas, o la exclusion del ambito de aplicacion de la Directiva de los con-
tratos de servicios que no superan el umbral de 750.000 euros o que hayan sido
excluidos por disposicion expresa.

En concreto, la Directiva excluye de su ambito de aplicacion a los servicios
juridicos que se especifican en su art. 10.d). A pesar del efecto directo de la Di-
rectiva, al tratarse de una disposicion clara y precisa, la Junta entiende que en
virtud de la prohibicion del efecto directo vertical descendente, establecido por
la Jurisprudencia del TJUE, no es posible incorporar a nuestro ordenamiento
juridico dicha exclusion, al producir un posible perjuicio a los particulares o al-
terar su estatuto juridico, por lo que es necesario esperar para su aplicacion a la
efectiva transposicion de aquella.

Respecto de los contratos de servicios juridicos no afectados por dicha ex-
clusion hay que distinguir entre ellos a los incluidos en la aplicacion de un ré-
gimen simplificado, pero dicha prevision no resulta de aplicacion directa por lo
que habria que esperar para ello a su transposicién al derecho nacional. Los res-
tantes contratos de servicios juridicos se encuentran sujetos a las disposiciones
del art. 74 y ss. del TRLCSP.

En segundo lugar, en relacion con la publicidad de estos contratos, dada la
aplicacion en los mismos de los principios de publicidad y transparencia de los
procedimientos de adjudicacion, resulta de aplicacion la publicidad de las licita-
ciones en el perfil del contratante, instrumento por antonomasia de publicidad
de las entidades que tienen la consideracion de poder adjudicador, pero que no
tienen la consideracion de Administracion Publica. Asimismo resulta de aplica-
cion la obligacion de cualquier poder adjudicador de publicar en la Plataforma
de Contratos del Sector Publico todo tipo de licitacion. Dada la desaparicion de
la diferencia de régimen juridico en funcién de la clasificacion de los contratos
de servicios, los contratos de servicios juridicos si se consideran de regulacion ar-
monizada deberan publicarse asimismo en el DOUE desde el 18 de abril de 2016.

La incidencia de la Directiva también tiene reflejo sobre el tramite de forma-
lizacion del contrato de forma que el anuncio de adjudicacion debera enviarse
al DOUE, si el contrato estd sujeto a regulacion armonizada, en el plazo de 30
dias a contar desde su formalizacion. Queda sin efecto el apartado 3 del art. 154
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TRLCSP, que establecia la comunicacion a la Comision Europea en los supues-
tos de contratos que como los de servicios juridicos, estaban incluidos en las ca-
tegorias 17 a 27 y por ende no estaban nunca sujetos a regulacion armonizada.

En tercer lugar, en relacion con la duracion de los contratos, la Junta recuer-
da la regla general de que los contratos de servicios no pueden tener un plazo de
vigencia superior a cuatro anos, no pudiendo exceder de seis anos la duracion
total en los supuestos de prevision de prorrogas, y la prevision del art. 303.3 del
TRLCSP de que los contratos de servicios juridicos tendran la duracion precisa
para atender adecuadamente las necesidades de defensa juridica y judicial. La
dificultad radica en definir el concepto «necesidades de defensa» y en dar cum-
plimiento a la prohibicion de fraccionamiento del objeto del contrato.

A juicio de la Junta resulta fundamental la determinacion previa y precisa
de la naturaleza y extension de las necesidades asi como la idoneidad de su ob-
jeto y contenido para satisfacerlas. En consecuencia los contratos de servicios
deben integrar todas las prestaciones que sean precisas para alcanzar su fin.

Por ultimo, en relacion con la modificacion del contrato, su régimen ju-
ridico no difiere de la modificacion de cualquier otro contrato publico, por lo
que queda sujeto al régimen establecido en los arts. 105 a 108 del TRTLCSP. En
consecuencia, solamente sera posible la modificacion del contrato de servicios
juridicos en el caso de que se hubiera previsto en los pliegos o en el anuncio de
licitacion la posibilidad de su modificacion. Si esto fuese asi, debera tenerse en
cuenta para el calculo del valor estimado del contrato. En concreto la modifica-
cion de un contrato de esta tipologia para extender su objeto a nuevas fases que
se vayan produciendo en el mismo procedimiento, o para incluir los recursos
posteriores contra la sentencia del procedimiento de cada instancia, no parece
tener cabida ni tan siquiera en el concepto de «imprevisibilidad». Parece obvio
que desde el momento en que se determina la necesidad de una prestacion de
este tipo, el objeto del contrato serd el necesario en todas las fases del procedi-
miento judicial que se pretenda sustanciar, incluidos los eventuales recursos.
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