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‘ 1.- ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DEL TRIBUNAL

La principal funcion del Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de
Aragon, TACPA, (creado mediante Ley 3/2011, de 24 de febrero, de
medidas en materia de Contfratos del Sector Publico de Aragdn) es
asegurar que, en la preparacion y adjudicacion de los contratos del
sector publico en Aragdn, se aplican correctamente las normas y
principios que los disciplinan. Y hacerlo en plazos breves que interfieran
lo minimo imprescindible en el proceso de confrataciéon, permitan
resolver adecuadamente las cuestiones planteadas, y oir en el
procedimiento a todos los interesados, tanto particulares como érganos

de confratacion.

Esta Memoria tiene por objeto, no sélo ofrecer una vision estadistica de
la actuacion del Tribunal durante el ano 2015, en el gjercicio de sus
competencias, sino también —como ya se hiciera en las anteriores— dar
cuenta de la principal doctrina fijada, tanto respecto de cuestiones
relativas a materias de fondo como procedimentales, con el objetivo
de que se puedan corregir ex ante prdacticas contrarias al marco
normativo. Doctrina que se difunde en la siguiente pdgina web:

http://www.aragon.es/frb. Ademds se informa de otfras actuaciones de

cardcter institucional.

La Memoria ha sido aprobada por el Tribunal de Contratos Publicos de

Aragon en su sesion de 25 de mayo de 2016.

a) Funciones del Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de

Aragon.

Tal y como senala el articulo 17 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, el

Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragdn goza de plena

Memoria Tribunal Administrativo Contratos PUblicos de Aragén (TACPA) 5
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independencia funcional en el ejercicio de sus competencias, aunque,
para garantizar su correcto funcionamiento, se encuentre adscrito
orgdnicamente al Departamento competente en materia de
contratacion publica, sin que esta adscripcion suponga dependencia
jerdrquica en el ejercicio de sus competencias de revision de los
procedimientos de confratacidon promovidos por las entidades

mencionadas en el articulo 2 de la Ley 3/2011.

Al TACPA le corresponde conocer y resolver |os recursos especiales y
cuestiones de nulidad en materia de contratacion que se interpongan
en el dmbito de los procedimientos de confratacion de los poderes
adjudicadores incluidos en el admbito subjetivo de la Ley 3/2011: la
Administracion PUblica de la Comunidad Auténoma de Aragdn vy los
Organismos PUblicos y demds entidades dependientes o vinculadas a la
misma, la Universidad de Zaragoza, las Entidades Locales y sus entes
dependientes, asi como quienes celebren contratos subvencionados
sujetos a regulacion  armonizada. Igualmente, resuelve  las
reclamaciones y cuestiones de nulidad que se interponen en los
procedimientos de adjudicacion para la contratacion en los sectores
del agua, la energia, los transportes y los servicios postales tramitados
por todas las entidades publicas descritas en la Ley estatal 31/2007,
incluyendo las entidades privadas que gozan de derechos especiales

conforme al articulo 3.1 de dicha norma.

El objeto del recurso tiene una doble vertiente. Asi, por una lado, se
mantuvo inicialmente su aplicacion a los contratos sujetos a regulacion
armonizada, incluidos los contratos subvencionados, los contratos de
servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il del Texto

Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante
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TRLCSP) de cuantia igual o superior a 200 000 euros, y los confratos de
gestion de servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de
primer establecimiento sea superior a 500 000 euros y el plazo de

duracidén superior a cinco anos.

Sin embargo, se amplid el dmbito de este recurso especial por la Ley
3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la
Comunidad Autdbnoma de Aragdn, que dio nueva redacciéon al articulo
17 de la Ley 3/2011, relativo a la competencia del Tribunal
Administrativo de Confratos PuUblicos de Aragdn, modificando el
apartado 2. a) del mismo, que quedd redactado en el sentido de

declarar al Tribunal competente para:

«Conocer y resolver los recursos especiales en materia de
contratacion a que se refiere el articulo 40 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, asi como para los contratos
de obras de valor estimado superior a 1.000.000 de euros y de
suministros y servicios superior a los 100.000 eurosy.
Se extendid, por tanto, la aplicacion del recurso especial a contratos no
incluidos en el dmbito que define el arficulo 40 TRLCSP, tal y como
recoge ademds la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012, lo que
supone avanzar en la linea de suprimir la dualidad de regimenes de
recurso, que actualmente existe en materia de contratos, y ello, porque
la limitacidon de la aplicacidon del recurso especial a los contratos
armonizados y a algunos contratos de servicios por encima del umbral
de aplicacion de las Directivas comunitarias, no tiene justificacion

alguna y causa importantes distorsiones.

En esta Memoria se incluye nuevamente el dato de los recursos

planteados en el periodo frente a contratos que no serian susceptibles
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de recurso especial en el resto del territorio nacional. Estos recursos han

supuesto un 23,89% de los presentados en el periodo.
b) Organizacién del TACPA.

Si bien el TACPA comenzd su funcionamiento con un modelo transitorio,
por Ley 10/2012, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales vy
Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragon, se modificd la
regulacién inicial, que preveia que sus miembros desarrollaran su
actividad en régimen de dedicacion exclusiva. En febrero de 2013 se

formalizd definitivamente su composicion.

El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn estd
compuesto por un Presidente y dos vocales. El Secretario de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autdnoma
de Aragdn ejerce las funciones de Secretario del Tribunal Administrativo
de Contratos PUblicos de Aragdn, siendo el encargado de tramitar los
recursos, las reclamaciones y las cuestiones de nulidad, dictar los actos
de frdmite y de notificacion e impulsar de oficio el procedimiento, asi

como supervisar la ejecuciéon de las decisiones adoptadas.

La composicion del TACPA en 2015 (Decreto 14/2013, de 5 de febrero,
del Gobierno de Aragdn, por el que se nombra a los miembros del
Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragdn) es la siguiente:
Presidente: D. José¢ M® Gimeno Feli, Catedrdtico de Derecho
Administrativo de la Universidad de Zaragoza. Vocales: D. Jesus Colds
Tenas, Oficial Mayor de la Diputacion Provincial de Zaragoza y D.
Miguel Angel Gil Conddn, Jefe del Servicio de Asuntos Administrativos.
Secretaria General Técnica de la Presidencia. Gobierno de Aragon.

Secretaria: D Ana Isabel Beltrdn Goémez, Jefa del Servicio de

Memoria Tribunal Administrativo Contratos PUblicos de Aragén (TACPA) 8
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Contratacion Administrativa de la Direccidon General de Contratacion,
Patrimonio y Organizacion. Departamento de Hacienda vy

Administracion PUblica. Gobierno de Aragon.

Por Decreto 199/2014, de 2 de diciembre, del Gobierno de
Aragén, publicado en BOA n° 243, de 12 de diciembre, se nombrd a D°
Ana Isabel Beltrdn Gémez Vocal suplente del Tribunal, para garantizar
la colegialidad en casos de abstenciones o ausencias de los Vocales

titulares.

Esta composicion cumple con las exigencias legales y comunitarias
sobre independencia y profesionalidad, tal y como se acredita con la
actividad ordinaria desde su funcionamiento. Y, su independencia y

especializaciéon es reconocida en los dmbitos profesionales.

La retribucion de sus miembros es por dietas, fijadas por Acuerdo del
Consejo de Gobierno de Aragdn. Durante 2015, el importe de las dietas
devengadas ascendid a 39.525 euros, lo que supone un coste medio de

resolucidon de recurso de 349,77 euros.

La sede del TACPA se encuentra en:
Plaza de los Sitios n° 7, planta primera.
50071, ZARAGOZA

Su direccidén de correo electrénico: tribunalcontratosaragon@aragon.es

Memoria Tribunal Administrativo Contratos PUblicos de Aragén (TACPA) 9
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2.- ASPECTOS INSTITUCIONALES E INSTRUMENTALES EN LA ACTIVIDAD DEL
TACPA

a) Publicidad institucional y de los Acuerdos. Implementaciéon de

un buscador.

Se mantiene la politica de transparencia y la funcidn instructiva que
conlleva, como un valor anadido, de las competencias legalmente
atribuidas al mismo, por lo que se mantienen y actualizan, en su pdgina
web, todos los Acuerdos dictados por el Tribunal y las Resoluciones de

especial trascendencia dictadas por el Presidente.

Se diferencia claramente la pdgina web con intencién de testimoniar la
independencia funcional, estando presente el enlace en la pdgina

home del Gobierno de Aragdn.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragén (TACPA) 10
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Hasta el mes de octubre de 2015, los Acuerdos aparecian publicados
por orden de adopcion, con una breve resena de su contenido. El
importante volumen de Acuerdos adoptados desde 2011 (347), hacia
que ese sistema fuera insuficiente para garantizar la adecuada difusion

de la doctrina.

En noviembre de 2015, se implanté un buscador que permite filtrar por
nUmero del Acuerdo, tipo de contrato, sentido del Acuerdo y ano de
adopcioén. Se introduce también un campo de texto libre de busqueda,

que localiza el término o términos en el resumen temdatico del Acuerdo.

En diciembre de 2015 se implantd la funcionalidad Ultimos Acuerdos,

para localizar con facilidad los Ultimos publicados en la web.
El buscador estd disponible en:
http://www.aragon.es/trb/ci.BD_Acuerdos.detalleDepartamento

==GOBIERNO
==DE ARAGON aragon zes

Acuerdos del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon (TACPA)

El nUmero de visitas a la pagina del TACPA en el mes de diciembre de
2015 fue de 30.368.
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b) Acuerdos institucionales de colaboracion.

Siguen vigentes los Convenios de colaboracién suscritos con el
Observatorio de Contratacion Publica, con el Tribunal Administrativo de
Confrataciones Publicas de la Republica de Panama (TAdeCP) y con la
Universidad de Zaragoza, para la realizacion del Practicum en la
titulacion de Grado en Derecho. Este Ultimo acuerdo permite que en
cada curso académico cuatro alumnos de la titulacion de Grado en
Derecho o del Programa conjunto Derecho/ADE realicen sus practicas
en el Tribunal. Durante 2015 cuatro alumnos han realizado sus prdcticas
en el TACPA.

c) Coordinacién con los 6rganos de recursos contractuales.

En 2015 se han mantenido los contactos entre los diferentes érganos
encargados de la resolucion del recurso administrativo especial y la
cuestion de nulidad, y se ha convocado y organizado un cuarto
encuentro de coordinacion, con el objeto de establecer criterios y
actuaciones comunes en el ejercicio de la competencia de resolucién

de recursos.

A la reunion, celebrada los dias 23 y 24 de junio en Madrid, y organizada
por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Confractuales,
asistieron el Presidente y la Secretaria del TACPA, representantes del
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla
y Ledn, del Tribunal de Contratos PUblicos de Andalucia, del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales del Pais Vasco, del Organo de
Recursos Contractuales de Cataluna, del Tribunal Administrativo de

Contratos PUblicos de Navarra, y Tribunal Administrativo de Contratos

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragén (TACPA) 12
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PUblicos de la Comunidad Autdbnoma de Canarias, el Ultimo de los

creados.

Las conclusiones de la reunidon de coordinacidon pueden consultarse en

http://www.obcp.es.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragén (TACPA) 13
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3.- LA DOCTRINA DEL TACPA Y SU INCIDENCIA PRACTICA

Siguiendo la opcidn de las Memorias precedentes, parece oportuno
resenar la principal doctrina del TACPA durante su quinto ano de
funcionamiento, con la intencion de favorecer su conocimiento y
facilitar el cumplimiento de la prevision del articulo 5 de la Ley 3/2011,

en relacion ala aplicaciéon de la doctrina del Tribunal.

En esta ocasion se ha optado por destacar Unicamente la doctrina
novedosa respecto a Memorias anteriores. En concreto, la contenida en
doce Acuerdos, pues el buscador facilita a los operadores la

localizacion de materias en todo el cuerpo doctrinal del Tribunal.

Los Acuerdos a destacar en 2015, por orden cronolégico de adopcion,

son los siguientes:

l.- Acuerdo 10/2015, de 20 de enero de 2015. Confidencialidad de

las propuestas. Alcance de los secretos técnicos o comerciales.

No es la primera vez que el TACPA analiza aspectos relativos a la
confidencialidad de las ofertas, y al no siempre sencillo equilibrio entfre
ésta y el derecho a la fransparencia de los procedimientos, pero si la
qgue el andlisis se centra en el alcance de los secretos técnicos vy

comerciales contenidos en las propuestas.

La recurrente sostiene que se le ha impedido revisar y verificar la
informacidén en la que se sustenta la valoracion realizada por el érgano
de confratacién, al denegarse el acceso a una informacién
considerada  «supuestamente  confidencialy por la finalmente
adjudicataria. Entiende que en el contenido del articulo 140.1 TRLCSP

prevalece el principio de publicidad y transparencia, que solo puede

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragén (TACPA) 14
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ser desplazado por el de confidencialidad en el caso de que las
licitadoras hayan calificado previomente como confidencial una
informacioén, que debe ser asi fratada Unicamente cuando afecte a
secretos técnicos o comerciales, o a aspectos confidenciales de las

ofertas.

El Tribunal recuerda que, como indica la Directiva 2014/24/UE, de
contfratacion publica, es importante proteger adecuadamente la
confidencialidad de las ofertas a fin de preservar los legitimos intereses
empresariales (arficulo 21). Y que ello exige adoptar medidas e
interpretaciones que preserven, de modo Util, su contenido, lo que limita
el derecho al libre acceso a toda la documentacion de las ofertas de
los licitadores competidores; como advierte la Sentencia del Tribunal
General de la Unién Europea (Sala Segunda), de 29 de enero de 2013,
Cosepuri Soc. Coop. p.A. contra Autoridad Europea de Seguridad
Alimentaria (EFSA), la materia de contratos puUblicos se fundamenta en
una competencia no falseada. «Y para alcanzar dicho objetivo, es
necesario que las entidades adjudicadoras no divulguen informacion
relativa a procedimientos de adjudicacion de contratos publicos cuyo
contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya sea en
un procedimiento de adjudicacion en curso o en procedimientos de
adjudicacion ulteriores. Ademds, tanto por su naturaleza como
conforme al sistema de la normativa de la Unidn en la materia, los
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos se basan en una
relacion de confianza entre las entidades adjudicadoras y los
operadores econdmicos que participan en ellos. Estos han de poder
comunicar a tales entidades adjudicadoras cualquier informacion Util

en el marco del procedimiento de adjudicacion, sin miedo a que éstas
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Enero 2015- Diciembre 2015



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

comuniquen a terceros datos cuya divulgacion pueda perjudicar a

dichos operadoresy.

Asi, en el recurso, la respuesta del Tribunal parte de esta doctring,
aplicando, ademds, los criterios interpretativos contenidos en el Informe
15/2012, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Autdnoma de Aragdn y en la jurisprudencia del TS, que ha
concretado el concepto de secretos técnicos o comerciales como el
conjunto de conocimientos que no son de dominio publico y que
resulfan necesarios para: la fabricacion o comercializacion de
productos; la prestacion de servicios; y/o la organizacion administrativa
o financiera de una unidad o dependencia empresarial, y que por ello
procura a quien dispone de ellos de una ventaja competitiva en el
mercado que se esfuerza en conservar en secreto, evitando su

divulgacion.

Concluye el TACPA que, en el procedimiento, ante la solicitud de la
recurrente de acceso a la propuesta técnica de la adjudicataria, el
organo de contfratacion pudo valorar el cardcter confidencial ex articulo
153 TRLCSP, que prevé la posibilidad de que éste atribuya el cardcter de
confidencial a aspectos no indicados por los licitadores cuando, a su
juicio, tal informacién pueda perjudicar los intereses comerciales legitimos
de aquel, o a la leal competencia que ha de regir las relaciones entre las
empresas licitadoras. En su lugar —en una actuacion prudente y
conforme a la norma— optd por trasladar a la finalmente adjudicataria
la solicitud, para que manifestara su consentimiento, o acreditara el
cardcter confidencial de la documentacién, por afectar a secretos

técnicos o comerciales. Esta contestd indicando qué parte de su
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documentacion técnica era confidencial y su motivacion, asi como la

parte en la que consentia el acceso a la misma.

En conclusidn, la confidencialidad deriva del hecho de que la
informacidén afecte, en particular, a los secretos técnicos o comerciales
y/o a los aspectos que el o6rgano de contratacién considere
confidenciales, por la posibilidad de que se perjudiquen intereses
legitimos o a la competencia leal enfre empresas, segun el articulo 21
Directiva 2014/24/UE; y, como se ha senalado, el articulo 153 TRLCSP
regula la posibilidad, del érgano de confratacion (que no del licitador)
de no dar a conocer cierta informacién contfractual. Y este es el caso

gue se planted en el recurso, desestimado por el TACPA.

Il.- Acuerdos 28/2015 y 30/2015, de 3 de marzo. Legitimacion de

los partidos politicos.

En los Acuerdos 28 y 30/2015 se analiza la cuestion de la legitimacion de
los partidos politicos para recurrir los pliegos de un confrato de
concesidon de obra publica. En estos Acuerdos se realiza un detallado
andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y se niega la

legitimacion de los partidos politicos, con esta argumentacion:

«Es a todas luces evidente, que el recurso especial, no estd
concebido para garantizar la participacion en los debates
parlamentarios, en las Cortes de Aragodn, a los que los Grupos y
Diputados tengan derecho. Cuestionar la calificacion juridica de
un contrato, con el objeto y fin de que sea objeto de debate
parlamentario en las Cortes de Aragon, no sdlo acredita la falta de
legitimacion, por inexistencia de interés directo; sino que estd fuera
del alcance de la competencia objetiva del Tribunal Administrativo
de Contratos Publicos de Aragon.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragén (TACPA) 17
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Recuerda el TACPA que el Tribunal Supremo, en relacidén con la
legitimacion de los partidos politicos para intervenir en los procesos del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, y desde el andilisis de Ia
perspectiva constitucional, tiene sentado, con rotundidad, que
reconocer fal legitimacion para impugnar las actuaciones de la
Administracion conftrarias a los planteamientos ideoldgicos reflejados en
sus idearios politicos, seria tanto como reconocer a dichos partidos una
accidon publica en defensa de la legalidad, lo que en su opinidn
contravendria la LJ y convertiia la jurisdiccion contencioso-
administrativa en un foro de discusidn politica, lo que considera

reprobable.

Como argumenta el Tribunal Supremo, y antes la Audiencia Nacional,
en las Sentencias que el TACPA cita y analiza, los Tribunales no son un
lugar adecuado para la extension del dmbito natural del debate
politico. Es mds, y asi lo defiende la Abogacia del Estado, en la
oposicion al recurso de casacion del que es consecuencia la STS de 3
de marzo de 2014, de admitirse tal legitimacion, se estaria, en el fondo,
admitiendo un auténtico fraude procesal para obtener satisfaccion
politica a lo que no ha prosperado en el Congreso de los Diputados (en
nuestro caso, en las Cortes de Aragdn). Pues, se pretende ganar en la
jurisdiccién lo que no se ha conseguido en una votacion, para remediar

un déficit de representacion parlamentaria.

Existe un voto particular del Presidente, que estima que si existe
legitimacion, pues entiende que «no hace una mera defensa de la
legalidad, sino que explica su oposicion a la licitacion de la
construccion del Hospital de Alcaniz bajo la modalidad de concesion

de obra publica, por entender que, al margen de anomalias desde Ia
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perspectiva de participacion en la tramitacion del procedimiento, su
configuracion —en lo que consideran de forma erdnea como una
«privatizacion de servicios sanitariosn, pues el objeto del contrato no es
sino una obra publica (con sistema de financiacion por explotacion)—
tendrd consecuencias presupuestarias que, desde la légica juridico-
politica, de forma razonable, pretenderian evitar. Los motivos, por lo
demds, no parecen espurios, ni una estrategia de mera contienda
politico-ideoldgica (nada impide, y creo que es lo que aqui sucede,
que una pretension politica se defienda desde la perspectiva
estrictamente legal, y merezca y requiera la necesaria respuesta

juridica).

En consecuencia, si las normas que regulan la legitimacion han de
interpretarse de modo que se favorezca el ejercicio de las acciones; si
los partidos politicos no pueden ser discriminados negativamente a la
hora de interpretar las normas que rigen la legitimacion; si los
precedentes jurisprudenciales en los supuestos andlogos al que ahora se
decide avalan la legitimacion del partido politico con cardcter
«amplion; si se ha acreditado que concurren circunstancias que
demuestran que la actuacion contraria a la norma impugnada
constituye un elemento importante en la actuacion politica del Grupo
parlamentario recurrente; deberia haberse admitido la legitimacion del
Portavoz del Grupo parlamentario del Partido Socialista Obrero Espanol
en Aragon y analizar, lo relativo al cumplimiento de los tramites de
participacion y comprobacion de cumplimiento de los aspectos de
fransferencia de riesgos inherentes a estas modalidades de

contrataciony.
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lll.- Acuerdo 36/2015, de 27 de marzo. Desaparicion del objeto de

un recurso. Subrogacion de trabajadores y sucesion de empresas.

En este recurso, aborda el Tribunal la decisién sobre si existe causa de
inadmision por pérdida de objeto como consecuencia de su Acuerdo
35/2015, de 27 de marzo, que anula el pliego de la licitacion del
contrato, por la estimacién del recurso especial planteado por CASTA
GUADARRAMA, S.A, frente a la misma.

La desaparicidon del objeto del recurso ha sido considerada, en nuestra
jurisprudencia, como uno de los modos de terminaciéon del proceso;
tanto cuando lo impugnado eran disposiciones generales, en que la
ulterior derogacién de éstas, o su declaracién de nulidad por sentencia
anterior, ha determinado la desestimacidn del recurso, no porque en su
momento no estuviere fundado, sino porque la derogacién sobrevenida
de la norma priva a la controversia de cualquier interés o utilidad real;
como en recursos dirigidos contra resoluciones o actos administrativos
singulares, en los que se ha considerado que desaparecia su objeto
cuando circunstancias posteriores les privaban de eficacia, hasta el

punto de determinar la desaparicion real de la controversia.

Como es sabido, la «pérdida de objeton es una figura jurisprudencial
que tiene anclaje en la aplicacién supletoria de la regulacion del
articulo 22 la Ley de Enjuiciamiento Civil, como explica la STS de 3 de
Diciembre de 2013:

«Seguimos de esta forma el criterio mantenido en sentencias
anteriores, de fechas 29 de enero de 2013 (recurso 2789/2010), 7 de
octubre de 2013 (recurso 247/2011) y las que en ellas se citan, que
senalan que “el articulo 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
aplicable con cardcter supletorio al proceso contencioso
administrativo segun la disposicion final primera de la Ley 29/1998,
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de 13 de julio, no identifica la carencia sobrevenida de objeto con
la satisfaccion extraprocesal de las pretensiones ejercitadas, sino
que ambas son manifestaciones diferentes de que el proceso ha
perdido su interés al objeto de obtener la tutela judicial pretendida,
que no soélo deriva de haberse obtenido extraprocesalmente la
satisfaccion de dicho interés sino de “cualquier otra causa”, como
es el caso contemplado en este recurso, en el que la nulidad del
procedimiento expropiatorio, incluido el acto impugnado, derivada
de la desaparicion de la causa expropiandi, lo que hace que pierda
su razon de ser la discusion o conflicto sobre la determinacion del
justiprecio y su cuantificacion, que constituia el objeto del proceson.
La Sentencia anade que «a razon de la desaparicion del proceso es
ajena a la voluntad de las partes y obedece a las estrictas razones de
orden publico que justifican la existencia misma del proceso como
mecanismo de satisfaccion de pretensiones sustentadas en intereses

legitimos, por lo que desaparecidos estos el proceso carece de sentidoy.

La STC 102/2009, de 27 de abril afiimd que «..Ila causa legal de
terminacion anticipada de un proceso por pérdida sobrevenida de su
objeto, de conformidad a lo establecido en el articulo 22, se conecta
con la pérdida del interés legitimo en obtener la tutela judicial en
relacion a la pretension ejercitada, y precisamente por ello su sentido es

evitar la continuacidn de un proceso....

Y en la misma sentencia, el Tribunal Constitucional declara que, para
que la decision judicial de cierre del proceso, por pérdida sobrevenida
del objeto, resulte respetuosa con el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, es necesario que la pérdida del interés legitimo sea

completa.

Liegando el Tribunal a la conclusion que desde la doctrina expuesta, se
comprueba que en el caso planteado no hay pérdida completa del

inferés legitimo, pues la pretension y motivacion de anulacion es distinta.
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En este Acuerdo 36/2015, la recurrente fundamenta el recurso entre
otras cuestiones en la no subrogacion del personal establecida en el
PCAP, y manifiesta que el articulo 44 TRLET, —en cuanto pilar del
principio de estabilidad en el empleo del articulo 35.1 CE—, impone la
subrogacion del nuevo cesionario en los derechos y obligaciones
loborales y de Seguridad Social del anterior cedente, con la
consiguiente contfinuacion de las relaciones laborales vigentes en los
supuestos de cambio de la titularidad de una empresa, de un centro de

trabajo, o de una unidad productiva auténoma.

Reconoce la recurrente, que las situaciones laborales creadas como
consecuencia de la externalizacion de servicios son muy complejas,
pero tal y como se desprende de la doctrina comunitaria, no es preciso
para la existencia de un vinculo juridico-laboral de sucesion de
empresas que se produzca ninguna vinculacion contractual, ni haya
una fransmision de elementos patrimoniales entre las mismas, ni que
venga establecido en el Convenio Colectivo de aplicacion. Destaca
gue existe ese fendmeno juridico-laboral de la transmision de empresas
cuando lo que se transfiere es una entidad econdmica que mantenga
una identidad, entendida como un conjunto de medios organizados, a
fin de llevar a cabo una actividad econdmica, ya fuere esencial o
accesoria, como recoge el articulo 1 b) de la Directiva 2000/23. Y,
finalmente, considera que en el confrato licitado, atendiendo a las
necesidades que el Gobierno de Aragdn va a satisfacer, y a la puesta a
disposicion por la Administracion de los bienes inmuebles y muebles y
medios auxiliares precisos para la prestacion del servicio (apartado 2.6.5
PCAP y Anexo X del PCAP), la empresa a la que se le adjudique el
servicio debe subrogarse en los contratos de trabajo vigentes, en
aplicacion del articulo 44 TRLET por transposicion de la normativa
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comunitaria, estando ante un supuesto de sucesidn empresarial, tal
como ya admite la jurisprudencia del TS, tras la Sentencia del 27 de
octubre de 2004.

No obstante, se reafirma el Tribunal en la doctrina consolidada de los
Tribunales administrativos de contfratos sobre Ia subrogaciéon de
trabajadores, en el sentido de que no puede constituir una de las
obligaciones que se imponen en el pliego de cldusulas administrativas
particulares al adjudicatario del contrato, dado que estariaomos ante
una estipulacion que afectaria a terceros ajenos al vinculo contractual,
como son los trabajadores de la anterior empresa adjudicataria. Por
todas basta citar la Resolucion numero 879/2014, de 28 de noviembre
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en
adelante TACRC), que comparte este Tribunal, pues como afirma la
Junta Consultiva de Confratacion Administrativa de la Comunidad
Autdnoma de Aragéon —en sus Informes 6/2012, de 7 de marzo y 7/2014,
de 2 de abril— «La obligacion de subrogacion en un contrato publico es
una cuestion de dmbito laboral que procederd cuando asi se prevea
de forma expresa en el convenio colectivo de referencia y en las
condiciones alli recogidas, debiendo el pliego referenciar esta
obligacién a efectos meramente informativos, con el fin de que las
ofertas presentadas tengan en cuenta entre los costes esta
eventualidad». Y como recuerda el Informe 58/2009, de la Junta
Consultiva de la Administracion del Estado, el hecho de no incluir en los
pliegos, que deban regir la adjudicacion y ejecucion de un contrato, la
obligacion que pueda afectar a la empresa adjudicataria de
subrogarse, en las relaciones de frabajo preexistentes, para la ejecucion

del contrato de cuya adjudicaciéon se trate, no es obstdculo para la

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragén (TACPA) 23
Enero 2015- Diciembre 2015



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

exigencia del cumplimiento de la misma cuando esté establecida en

normas o convenios que sean de aplicacion al sector.

En el mismo sentido cabe citar el informe de la Abogacia General del
Estado de 29 de junio de 2005, que considera que del cumplimiento o
incumplimiento de las obligaciones de cardcter laboral no corresponde
conocer a la Administracion contratante, ni a la Jurisdiccién
contenciosa, siendo que el PCAP tiene su contenido limitado a la
regulacion de la relacion juridico administrativa, y no la laboral de las

relaciones existentes entre el adjudicatario y sus trabajadores.

En el caso objeto de recurso, el propio recurrente reconoce que no

existe tal subrogacion, en el Convenio colectivo de aplicacion.

En l6gica consecuencia de lo hasta aqui expuesto, el Departamento no
puede incluir en los pliegos que rigen la contratacion la obligacién de
subrogacién de los trabajadores, que no existe en el convenio colectivo
de aplicacién. Y ello porque, en puridad, tal subrogaciéon no puede
constituir, si hemos de observar correctamente el sentido de los
preceptos legales que la regulan, una de las obligaciones que se
imponen en el pliego de cldusulas administrativas particulares al

adjudicatario del contrato.

Por lo expuesto, procede el Tribunal a desestimar el recurso, pero anade
que no es menos cierto, sin embargo, y este Tribunal no puede omitir
hacer referencia a la circunstancia, de que no nos encontramos ante
un supuesto de licitacion de un contrato publico, por extincidén de un
contrato anterior al llegar el término de su vencimiento, sino que se trata

de suceder en la prestacion de servicio, a una entfidad que ha venido
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prestando, hace mds de veinte anos, el servicio en virtud de un

convenio administrativo.

En estos supuestos, el érgano de confratacidon debe considerar si se
encuentra, o no se encuentra, ante el fendbmeno conocido en el
Derecho laboral como «sucesion de empresasy, circunstancia que si se
produce, obligard al nuevo contratista adjudicatario a asumir los
trabajadores de la anterior entidad que venia prestando el servicio, y

respetarles los derechos de todo tipo que tuviesen.

Es decir, el érgano de confratacidén debe plantearse si el nuevo
adjudicatario deberd subrogarse en la posicidon juridica del anterior
empleador, a fin de que no se produzca un fraude a la legislaciéon
laboral y por tanto, a los derechos de los trabajadores. Toda vez que no
es competencia del TACPA enfrar a valorar cuestiones que
corresponden al dmbito de la jurisdiccion laboral. En todo caso, por si asi
fuera, pese al criterio contrario que pueda tener el 6rgano de
contratacion, deberd tenerlo previsto, a la hora de establecer el

presupuesto de licitacion.

También valora el Tribunal la toma en consideracion de la fuerza
vinculante de los Convenios en la determinacién del presupuesto de

licitacion.

IV.- Acuerdo 60/2015, de 15 de mayo. Compromiso de
adscripcion de medios materiales confuso o erréneo. La exigencia de

lotes como regla general.

El Acuerdo 60/2015 analiza el contenido de los pliegos de una licitacion

de obra publica, en concreto, las exigencias de solvencia, que

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragén (TACPA) 25
Enero 2015- Diciembre 2015



e

TE
3 , ,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

enfiende la recurrente, limitan indebidamente la concurrencia; y el
criterio de adjudicacion mediante el que se valoran los medios
adicionales ofertados sobre el compromiso de medios materiales
minimo exigido. El TACPA concluye que se exige un compromiso de
adscripcion de medios materiales confuso o errédneo para los licitadores,
al indicar no solo el minimo exigido (un equipo), sino el maximo por el
que se alcanzard valoracion (seis equipos). Se advierte también que la
dispersion geogrdfica de los caminos en los que se realizan las
actuaciones deberia obligar a una licitacion con varios lotes, ajustados

a la realidad de la prestacion.

En este Acuerdo se senala que la exigencia de lotes es la regla general,
pues asi deriva de las nuevas Directivas de contratacion publica de
2014: «Exigencia que deriva de la correcta aplicacion del marco
normativo vigente, pues la Directiva 2014/24, ya en vigor (aunque no
franspuesta), establece Ila regla general de licitar en lotes
(considerandos 78 y 79 y articulo 46). Y no puede alegarse la no
existencia de obligacion legal nacional, pues como es conocido, la
jurisprudencia del TJUE (STJUE de 18 de diciembre de 1997, Inter
Environnment Wallonie, y de 4 de julio de 2006, Adeneler) declara que
deben aplicarse las Directivas en vigor no transpuestas en tanto no
suponga interpretacion contra legem. Por ello, la regla clara de la
Directiva de 2014, obligaria en este caso a establecer lotes concretos,
fiiando en cada uno de ellos la solvencia adecuada. Criterio que, con
acierto, ha dictaminado y argumentado con precision el Informe
19/2014, de 17 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacion

Administrativa de la Generalitat de Catalunay.
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Asimismo, incorpora como pardmetro interpretativo la mencion de las
«banderas rojas». «Y esto es lo que sucede con el criterio objeto de
andlisis, pues evidentemente favorece a “grandes” operadores
economicos, con capacidad de adscribir ese importante niumero de
equipos, por lo que su directa aplicacion comporta un indebido cierre
del mercado. Conclusion que se constata al ser solo una empresa la
que ha presentado oferta a la licitacion, lo que es un indicio claro —a
modo de las denominadas por la Comision Europea “banderas rojas”"—,
de indebida tramitacion del procedimiento y de quiebra del principio
de eficiencia, al no existir concurrencia de ofertas que permita una
adecuada economia de escala. Sorprende, ademds, que una Unica
empresa haya acudido al procedimiento cuando, solo en Aragdn, son
43 las mercantiles clasificadas en el Grupo, subgrupo y categoria

exigidosy.

V.- Acuerdo 76/2015, de 20 de julio. Prevision que exige que un
licitador asuma el impacto econémico de una modificacién, si ésta no

supera determinado porcentaje.

En el Acuerdo 76/2015, de 20 de julio, se analiza la legalidad del
regimen de modificacion confractual previsto en el pliego de
construccion del Hospital de Teruel. El Tribunal recuerda que la prevision
de como actuar ante la eventualidad de una modificacidon confractual
exige una interpretacion conforme al Derecho de la Unidon Europea v,

en concreto, a lajurisprudencia del TJUE en esta materia.

Por ello, en relacidon a esta cuestion se afirma que: «Esto significa que los
pliegos de una licitacion deben contemplar como se actuard ante las
imprevisibilidades que afecten a la correcta ejecucion del contrato, y si

se permite la modificacion confractual, en cuyo caso, su importe se
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deberd tener en cuenta a la hora de calcular el valor estimado, pues,
solo asi, se garantiza una adecuada vision del verdadero «objeto del

contraton.

Por ello, la modificacidon del contrato no serd posible, aun cuando
concurran los requisitos habilitantes, cuando no se encuentre entre los
pactos del contrato, ni se pueda inferir de forma clara su significado y
funcionamiento. El TJUE insiste en que los anuncios y pliegos deben tener
una redaccion clara para que todo posible licitador, normalmente
informado y experimentado, y razonablemente diligente, tenga la
oportunidad de hacerse una idea concreta de las obras que deben
realizarse, asi como de su localizacion, y de formular,

consecuentemente, su oferta.

Asi, el pliego deberd determinar y disenar sus modalidades (cuantia
maxima, sistema de fijacion de precio, partida en la que es posible el
modificado, procedimiento, etc.), de forma clara, precisa e inequivoca.
Y deberd respetar, obviamente, la equivalencia de las prestaciones
pactadas. De hecho, la STJUE de 13 de enero de 2005
(Comision/Espana) entiende —apartado 43— que el precio es un
elemento esencial y que, por ello, una condicidbn que permite el
incremento en un diez por ciento, «no puede considerarse una

modificacion no sustancial de las condiciones originales del contratoy.

El Tribunal advierte que la imprevision debe referirse a imprevisibilidad en
sentido estricto y no a la mera imprevision aun por falta de diligencia,
como recuerda la referida STJUE de 29 de abril, de 2004, Succhi di Frutta
«wn poder adjudicador diligente que desempene normalmente su
actividad deberia haber previsto atenerse a las condiciones para su

adjudicacion» (apartados 116-118).
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El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola no nos
ofrece una definicibn de contenido estricto para el término
«imprevisibilidady, al que hace referencia el articulo 107.1 b) TRLCSP. Nos
explica, sin embargo, que imprevisibilidad equivale a la cualidad de
imprevisible; y de imprevisible dice el Diccionario que es aquello que no
se puede prever. Y prever, es ver con anticipacion, conocer, conjeturar
por algunas senales o indicios lo que ha de suceder. De manera que
prever equivale a predecir, vaticinar, presentir, pronosticar o adivinar.
De donde se deriva que la cualidad de imprevisible, la imprevisibilidad,
es la cualidad de no poder ver con anticipacion, presentir o pronosticar

lo que sucederd después.

Por el confrario, la «imprevisiony es cosa muy distinta, es la falta de
prevision o reflexion. Es decir, equivale a descuido, desidig,

despreocupacion, falta de cuidado, imprudencia, negligencia, omision.

Y asi, en el dmbito de la confratacion publica, y en aplicacion del
mencionado precepto legal, la imprevisibilidad que da lugar a la
modificacion del contrato, o el reconocimiento de circunstancias que

no fueren previsibles, requiere la conjuncidon de los siguientes requisitos:

a) Que dichas circunstancias sobrevengan a la fecha de iniciacion del
confrato, de manera que con anterioridad a dicho momento no

pudieran anficiparse.

b) Que sean juridicamente inevitables para el contrafista y no
obedezcan, o se hayan producido, como consecuencia de imprevision,
negligencia o impericia, en el momento de la redaccioén del proyecto o

en cdlculo de los costes del mismo.
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Tampoco se precisa que el hecho imprevisible sea un hecho
extraordinario, sino que es suficiente el desconocimiento objetivo de su

futura produccion.

Y desde esta logica se analiza el criterio fijado que establece que un
licitador asuma el impacto econdmico de una modificacion si ésta no
supera el diez por ciento del presupuesto de ejecucion material.
Prevision que se declara manifiestamente ilegal y que, per se, vicia de

nulidad de pleno derecho a todo el pliego:

«Es ilegal que un licitador asuma el impacto de una modificacion
contractual, porque se rompe con el principio esencial de equivalencia
del contrato, sin que se pueda encajar en los pardmetros del riesgo
empresarial (o riesgo y ventura). La incertidumbre del mayor costo de un
contrato publico de obra resulta contraria al propio sistema de
retribucion que el TRLCSP establece de forma obligatoria.

Es bien conocido que en el contrato administrativo se da una fuerte
vinculacion entre el objeto contractual y la satisfaccion de los intereses
publicos (articulo 19.1.b) TRLCSP), lo que lleva en ocasiones a preservar
tal vinculacion mediante la modificacion del contrato, con la finalidad
de evitar que una excesiva rigidez en la aplicacion de lo acordado lleve
a la frustracion de los intereses publicos perseguidos. Por ello, la
Administracién Publica dispone de prerrogativas, como es el caso de la
potestas variandi —el fradicionalmente denominado ius variandi— o
prerrogativa de modificacion unilateral del contrato, por motivos de
interés publico, mediante compensacion (por ejemplo, TRLCSP articulos
209 a 211). Como contrapartida del otorgamiento de tales prerrogativas
(con independencia de su efectivo ejercicio) y como consecuencia de
la configuracién del contratista como un colaborador de la
Administracién en la realizacion de los intereses publicos perseguidos
con el contrato, el Derecho administrativo también garantiza al
contratista una remuneracion suficiente. La denominada «honesta
equivalencia de prestaciones» entre lo que el contratista da y lo que
recibe a cambio, (formulacion doctrinal perfectamente interiorizada por
la jurisprudencia), se quiebra con la cldusula objeto de impugnacion, ya
que en todo contrato publico debe garantizarse, durante su ejecucion,
el respeto de las reglas de retribucion, como un deber del poder
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adjudicador concedente y un derecho del contratista. Y, por ello, debe
ser declarada ilegal.

Asimismo, la prevision del pliego impugnada —a diferencia de lo que
sostiene el érgano gestor— es manifiestamente contraria al principio de
eficiencia. Este principio, de fundamento constitucional —articulo 31.2
CE— obliga a que en cualquier gasto publico se realice una asignacion
equitativa de los recursos publicos y su programacion y ejecucion
respondan a los criterios de eficiencia y economia. Principio igualmente
recogido en el articulo 7 de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de

Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

Este principio tiene aqui por funcién intrinseca determinar cuando un
gasto es no soélo eficaz, sino eficiente desde una perspectiva de
rentabilidad. Y la prevision impugnada en modo alguno es compatible
con este principio, pues a lo que conduce —o puede conducir—, es a
que los licitadores, en su oferta, incluyan ya como gasto tal posibilidad,
lo que incrementard el precio ofertado. Y de no haber modificaciones

se estaria retfribuyendo de forma manifiestamente ineficiente.

La posibilidad de que algun licitador asuma ese riesgo rompe con la
regla de igualdad de trato, y es una condicidbn que no encuentra
cobertura legal y que puede, ademds, ocultar o amparar ofertas que
pueden resultar anormales o desproporcionadas, |0 que pone en riesgo
la correcta ejecucion del contrato (que es la auténtica causa del

procedimiento de licitacion).

En la gestion de la confratacion publica no basta con realizar una
tramitacion que sea, aparentemente, conforme al principio de
legalidad. Ademds, es necesario que se respete, junto al principio de

estabilidad presupuestaria, el principio de eficiencia. Y la prevision
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impugnada rompe esta mdxima, por lo que incurre en manifiesta

ilegalidad.

Y en modo alguno puede justificarse por el dato de que haya sido
utilizada en anteriores licitaciones y no se haya impugnado. El principio
dispositivo de los interesados en impugnar un pliego no puede quedar
condicionado por anteriores precedentes. Y, mucho menos, esos
precedentes pueden servir de argumentacion para validar una

actuacién como la impugnada.

VI.- Acuerdo 83/2015, de 3 de agosto. Funciones y actuaciones de

la Mesa de contratacion. Asesoramiento externo.

En el Acuerdo 83/2015, de 3 de agosto, se distingue entre las funciones
de la Mesa de contratacion y la actuacion exigible a la misma, vy la
naturaleza del Comité de expertos. El articulo 320.1 TRLCSP, dispone que
en los procedimientos abiertos y restringidos, y en los negociados con
publicidad, salvo que la competencia para confratar corresponda a
una Junta de Confrataciéon, los érganos de contratacion de las
Administraciones PuUblicas estardn asistidos por una Mesa de
contratacion que serd competente para la valoracion de las ofertas. En
igual sentido se manifiesta el articulo 21.1 del Real Decreto 817/2009, de
8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la anterior Ley (en
adelante, RPLCSP). La Mesa de contrataciéon es un érgano colegiado
de cardcter técnico, establecido legalmente al objeto de auxiliar al
organo de contrataciéon en la adjudicacion del contrato. Debido a su
cardcter técnico, sus funciones legal y reglamentariamente se
circunscriben a llevar a cabo las actuaciones precisas para ayudar a

que el érgano de contratacion forme su voluntad en cuanto a la
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adjudicaciéon del contfrato, entre ellas la valoracion de las propuestas
(articulo 21.1 RPLCSP).

Una de las funciones mds importantes de la Mesa de contratacion,
como organo de asistencia al érgano de contratacion, es la valoracién
de las distintas proposiciones, en los términos previstos en los articulos 150
y 151 del TRLCSP, clasificndolas en orden decreciente de valoracion.
Pero esta funcion, no necesariamente debe realizarla de una manera
material y directa la propia Mesa, por ello el arficulo 22.1 e€) RPLCSP,
dispone expresamente que, para esta funcion, la Mesa puede solicitar
los informes técnicos que considere precisos, de conformidad con lo
previsto en el articulo 160.1 TRLCSP. En el mismo sentido, el articulo 21.5
RPLCSP, determina: «A las reuniones de la Mesa podrdn incorporarse los
funcionarios o asesores especializados que resulten necesarios, segun la
naturaleza de los asuntos a tratar, los cuales actuardn con voz, pero sin

voto...n.

La Mesa de confratacidon es la que actia durante todo el
procedimiento como érgano de asistencia al érgano de contratacion.
Cuestion distinta es, que en el uso de sus facultades, y en ejercicio de la
prevision contenida en el arficulo 160.1 TRLCSP, la Mesa solicitara

asesoramiento técnico especializado.

Y en el procedimiento analizado quedaba claro que, la Mesa de
contratacion, plenamente facultada para ello, conté con el
asesoramiento de técnicos especializados, que actuaron asistiendola en
la elaboracion del informe de valoracion de las propuestas en cuanto a
los criterios sometidos a un juicio de valoracion, y en ningiun caso,

tuvieron la naturaleza del Comité de expertos previsto en el articulo
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150.2 TRLCSP. Dicho informe fue asumido, como propio, por la Mesa de

contratacion en su sesion correspondiente.

Vil.- Acuerdo 85/2015, de 10 de agosto. Ampliacion del objeto del

contrato previsto en el PCAP por el PPT.

En el Acuerdo 85/2015, alega la recurrente, para fundamentar su
recurso, que el PCAP y el anuncio de licitacion, definen el objeto del
contrato de una forma y alcance, que se ve ampliada en el PPT. Es
decir, que la verdadera definicidon del objeto del contrato se halla en el
PPTy no el PCAP.

A este respecto, senala el Tribunal, que el ordenamiento juridico de la
contratacion publica, establece que los pliegos de cldusulas
administrativas particulares, segun dispone el articulo 67.2 del RGLCAP,
serdn redactados por el servicio competente y deberdn contener con
cardcter general para todos los contratos los siguientes datos: «a).
Definicion del objeto del contrato, con expresion de la codificacion

correspondiente...n.

El objeto de los contratos son las obligaciones que él creq, y esas
obligaciones, a su vez, tienen por objeto prestaciones (sea de dar cosas,
de hacer o de no hacer) que constituyen el objeto de la ejecucion del
contfrato. Esta es la razén de que todas las entidades comprendidas
dentro del dmbito de aplicaciéon de la legislacion de contratos del
sector publico, tengan la obligacion de determinar y dar a conocer de
forma clara las prestaciones que serdn objeto de adjudicacion.
Cualquier acepcidon genérica o confusa, comporta para el licitador
inseguridad juridica. De este modo, en funcién de la descripciéon

utilizada por la Administracion para definir las prestaciones que
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comprende el negocio juridico a celebrar, los empresarios advierten su
capacidad para concurrir a la licitacion, a través de relacion entre el

objeto del contrato y el objeto social del licitador.

En este sentido, en el anuncio de licitacidn y en los pliegos de
condiciones, siempre se debe senalar con la mayor exactitud posible el
objeto y alcance de las prestaciones que se desean contratar, de forma
gue los operadores econdmicos puedan identificarlas correctamente y
en su caso, decidir presentar sus ofertas. Y es por ello que el objeto del
confrato, conforme al articulo 115.2 TRLCSP, debe contenerse en el
PCAP, como recuerda el Informe 35/08, de 25 de abril de 2008, de la
Junta Consultiva de Confratacion Administrativa del Estado —
«Recomendacion de la Junta Consultiva de Confratacion Administrativa
sobre contenido bdsico de los pliegos de cldusulas administrativas
particulares comunes para todo tipo de confratos administrativosy—,
pues el PCAP constituye la lex contractus, con fuerza vinculante entre
las partes y sélo limitado por la observancia de las normas de derecho
necesario, de modo que una vez aprobados y no habiendo sido
impugnado su contenido en el momento oportuno para ello, los pliegos
no podrdn ser modificados vy, por lo tanto, salvo que existan vicios de
nulidad de pleno derecho, el licitador o el contratista y la
Administracion, deberdn pasar por su contenido, aungue el mismo
contravenga algun precepto legal o reglamentario. Y de ahi que el
articulo 68.3 RGLCAP prohibe que los PPT contengan declaraciones o

cldusulas que deben figurar en el PCAP.

Este Tribunal se ha pronunciado en varias ocasiones sobre esta cuestion
—Acuerdos 10/2011, de 6 de julio de 2011, 38/2012, de 10 de septiembre
de 2012, y 39/2012, de 12 septiembre de 2012—, en el sentido de que
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vulnerar el mandato del articulo 68.3 RGLCAP, en cuanto a la
prohibicion de que los PPT contengan declaraciones o cldusulas que

deben figurar en el PCAP, supone la nulidad de los pliegos.

Posteriormente, analiza el Tribunal si la inclusidn de ciertas prestaciones
complementarias en el PPT comporta la financiaciéon de determinadas
prestaciones de la Administracion de forma fraudulenta, y, ademds
acarrean la indeterminacion del objeto del contrato. El Tribunal, en
relaciobn con este tipo de contratos de cardcter sanitario, tiene

manifestado, en su Acuerdo 17/2014, de 25 de marzo de 2014, que:

«Nos enconframos ante un contrato de suministros complejo, habitual
en los Sectores sanitarios, en los que el objeto principal de la prestacion
consiste en el suministro de una serie de reactivos para laboratorios,
distribuidos en diferentes lotes segun su naturaleza, y cuyas ofertas
econdmicas son las evaluadas en la licitacion. Pero este objeto principal
se complementa con los instrumentos o dispositivos necesarios para la
realizacion de las técnicas analiticas (denominados en la
documentacion como «aparataje ofertadon), que los licitadores «ceden
en uso» durante la duracion del contrato «sin coste para el Hospitaly, y
cuyas caracteristicas técnicas son objeto de valoracion en los criterios
sometidos a evaluacidn posterion.

Es decir, en este tipo de contratos, como el que constituye el objeto del
recurso, se suele incluir en el objeto de los mismos, la cesion, el
mantenimiento de los equipos, y la formacidon para quienes deben
utilizarlos. Es decir, son confratos de objeto multiple, de prestaciones
complementarias, que derivan de la unidad funcional del servicio o

suministro.

En consecuencia, son prestaciones complementarias que no fienen
porgqué constituir el objeto de un procedimiento de licitacion distinto del
de contratacion en el que se incluyen, pues si tienen que ver con la

prestacion concreta que constituye el objeto de la licitacion; y existe
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una vinculacion directa de estas prestaciones con el objeto del
contrato. En el mismo sentido, es posible que su valoracién como criterio
de adjudicacidn, pues constituyen cualidades intrinsecas de la propia

prestacion.

Es oportuno recordar, como ya hemos indicado con anterioridad, que el
articulo 25.2 de TRLCSP, al regular el contrato mixto —y en este caso nos
hallomos ante un confrato del tal naturalezo— establece dos requisitos
fundamentales, por un lado la existencia de prestaciones que estén
directamente vinculadas entre si y, por ofro, que a esa vinculacion
debe anadirse un elemento como es que esas prestaciones vinculadas
puedan cadlificarse como complementarias, de modo que deban
tratarse como una unidad funcional y que estén dirigidas a satisfacer

una necesidad propia del érgano contratante.

Y, en este sentido, senala la Resolucion 220/2015, de 15 de junio, del
Tribunal Administrativo de Recursos Contfractuales de la Junta de
Andalucia, y este Tribunal comparte, que esa vinculacion debe ser una
vinculacion material, no meramente subjetiva, ni tampoco formal. Es
decir, debe ser aquélla en la que exista una relacion material directa
porque las materias a las que afecte versen sobre cuestiones muy
proximas. Esta interpretacion es la que se deduce de la parte final del
precepto, cuando exige su consideracion y tratamiento como una
unidad funcional, pues para que se cumpla tal previsibn esa
complementariedad Unicamente lo ha de ser desde el punto de vista
material. Esa necesaria vinculacidn material exige que los limites
establecidos en el mencionado articulo 25.2 TRLCSP no deban

analizarse en términos econdmicos o de oportunidad, sino en términos
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juridicos, en el sentido expresado en el precepto de vinculacidon material

y complementariedad.

VIIl.- Acuerdo 94/2015, de 26 de octubre. Férmula de valoracion
del criterio precio, de la que no se obtiene la oferta econémicamente

mas ventajosa.

En el Acuerdo 94/2015, el Tribunal analiza si la formula de valoracion del
criterio precio incurre en un error material que puede conllevar la

anulacion de la licitacion.

El TACPA considera —por todos Acuerdo 20/2015, de 9 de febrero— que
la valoracién de la oferta econdmicamente mds ventajosa supone
apreciar, dimensionar y evaluar, el contenido de la misma. Y no es
sencillo idenfificar esa oferta, pues requiere ponderar, sopesar y
comparar todas las ventajas de diversa indole que las proposiciones
presentadas puedan reportar. Hay que evaluar aspectos diversos,
frecuentemente complejos y dificilmente mesurables, asi como efectuar
juicios valorativos impregnados de subjetividad. Lo que significa que el
intérprete de este concepto juridico indeterminado, que es la «oferta
econdmicamente mds ventajosan, dispone de un margen de
apreciacidon —discrecionalidad— para determinar cudl sea la oferta

econdmicamente mds ventajosa.

La oferta econdmicamente mds ventajosa, en el régimen juridico de la
contratacion, es la que maximiza la satisfaccion de los intereses puUblicos
gestionados por el poder adjudicador contratante. Es decir, aquella
propuesta contfractual que mejor y mds eficientemente los sirve, que

mayor utilidad reporta al conjunto de todos ellos.
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Para ello el érgano de contratacion, a la hora de establecer en el
pliego los criterios de adjudicacion, goza de una amplia facultad de
decision, pues puede elegir no sélo alguno de los consignados en el
arficulo 150.1 TRLCSP, sino, segun el mismo articulo senala, «ofros
semejantesy. En cualquier caso, debe exigirse que la eleccion de los
criterios esté presidida por la satisfaccion del interés publico que
persigue todo contrato, de manera que los mismos han de ser
coherentes con el objeto, las caracteristicas y la propia naturaleza del
contrato. Y, teniendo presente, como recuerda el TJUE en su Sentencia
de 4 de diciembre de 2003 (asunto C-448/01, EVN AG y Wienstrom
GmbH contra Republica de Austria, apartado 93), que los criterios de
valoracion «no deben ser objeto de ninguna modificacién a lo largo del
procedimiento de adjudicacion. Asi cuando en el curso del mismo se
aprecia y declara la ilegalidad de alguno de los criterios de valoracion,
la entidad adjudicadora no puede continuar vdlidamente el
procedimiento de adjudicacion haciendo abstraccion de dicho criterio,
puesto que ello equivaldriac a modificar los criterios aplicables al
procedimiento en cuestiony. Lo que debe hacerse en estos casos es

cancelar la licitacion.

Ahora bien, cuando se utiliza el criterio precio, la férmula adecuada
para la evaluacion del mismo es agquélla que atribuye una puntuacion
superior a la oferta econdmica inferior, tanto desde una perspectiva
genérica de aplicacién de los principios de buena administracion,
como en razén a las exigencias derivadas de los principios que recoge
el articulo 1 TRLCSP; pues la forma de valorar el criterio precio no es
neutra, como senala la doctrina, dado que puede introducir (e
infroduce de facto) importantes matizaciones que, a simple vistq,
pueden pasar inadvertidas.
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La aplicacion de una férmula de valoracion que suponga o implique
que la Administracion no obtiene la oferta econdmicamente mas
ventajosa, constituye una vulneracion directa de cuanto dispone el
arficulo 87 TRLCSP al establecer: «Los organos de contratacion cuidardn
de que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del
contrato mediante la correcta estimacion de su importe, atendiendo al
precio general de mercado, en el momento de fijar el presupuesto de
licitacion y la aplicacion, en su caso, de las normas sobre ofertas con

valores anormales o desproporcionados.

En la licitacion recurrida, una vez analizada la formula de valoracion por
Tribunal, se aprecia que la férmula utilizada como norma de valoracion
del criterio precio es contraria a la legislacion contractual, puesto que
impide hallar la oferta econdmicamente mds ventajosa, no respeta la
ponderacion establecida para las horas licitadas, y da lugar a que
ofertas menos ventajosas en su conjunto puedan obtener mayor
puntuacion. Y considera que, procede en consecuencia, declarar la
ilegalidad y la nulidad de la norma de valoracion del criterio precio del
PCAPE. Y anular la licitaciéon, pues en aplicacion de la doctrina de la
STJUE de 4 de diciembre de 2003, —que se refiere a la hipdtesis de la
anulacién de un criterio de adjudicacidon de forma previa a la
adjudicacién del contrato— procede declarar la anulacion de todo el

procedimiento.

Analiza también el Tribunal si procede la impugnacion extempordnea
de los pliegos, al haber transcurrido el plazo previsto en el art. 44.2 Q)
TRLCSP.

Es cierto que los Tribunales administrativos de recursos confractuales

suelen inadmitir por extempordneo, aquel recurso especial interpuesto
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contra un acto de exclusion o adjudicaciéon, en el que se alegan
cldausulas ilegales del PCAP o del PPT. Toda vez que la participacion del
recurrente en la licitacion, supuso la aceptacion incondicionada de
dichos pliegos (articulo 145.1 TRLCSP). Y, por tanto, el recurso contra ellos
debid interponerse en el plazo de 15 dias hdbiles, desde que se
recibieron o fueron conocidos. Y no es posible recurrirlos cuando se
notifica el acto de exclusidon o adjudicacién por haber transcurrido el
plazo para hacerlo y tratarse de un acto consentido y firme. En este
senfido, cabria citar multiples pronunciamientos de los Tribunales de
recursos contractuales, entre ellos la Resolucion 600/2015, de 29 de junio
de 2015, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contfractuales,

que menciona CLECE en su escrito de alegaciones.

El articulo 145.1 TRLCSP hunde su fundamento, en la regla del Derecho
Romano «nulla iniuria est, quae in volentem fiaty (no es injusticia la que
se comete contra el que la quiere). Sin embargo, la aplicacion efectiva
de la Directiva 89/665, de 21 de diciembre de 1989, de recursos en
materia de contratos publicos, reformada por la Directiva 2007/66/CEE,
de 11 de diciembre, que fiene como objetivo garantizar el correcto
cumplimiento de la normativa comunitaria en materia de contratacion
publica, debe habilitar la interposicidn de un recurso especial contra el
acto de adjudicacion, o de exclusion como en este caso, en el que el
recurrente alegue la infraccién del ordenamiento juridico en las
regulaciones de los pliegos, cuando dicha infraccidén aun no le suponia
una lesidn directa que le excluia del procedimiento licitatorio. Pues,
como pone de manifiesto la doctrina mds autorizada, la negacién
general de la posibilidad de impugnar las bases una vez que se ha
presentado la oferta no cohonesta con las Directivas de recursos. Lo
que se explica porque no siempre es sencillo detectar las posibles
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infracciones de las reglas del procedimiento antes de la presentacion

de las ofertas.

La efectividad de la Directiva de recursos, exige poder depurar |as
ilegalidades de los pliegos —que el licitador advierte en un momento
posterior al conocimiento de éstos— cuando se valora la oferta y se
aplican los criterios de adjudicacion. Es entonces cuando se produce la
lesion en sus derechos. Se trata, afirma la doctrina, de considerar que el
efecto Ufil de la Directiva de recursos queda cercenado, si
determinadas previsiones de un pliego —que aun no causan lesion
efectiva en los derechos de los licitadores, ni impiden su participacion
en la licitacion, pero que, efectivamente, son contrarias a los principios
bdsicos de la confratacion publica— no pueden ser recurridas cuando
es notificado el acto de adjudicacion, o el acto de exclusidn, que es

cuando se produce la lesion efectiva en los derechos del licitador.

De manera que no es admisible, en contra del efecto Util de la Directiva
de recursos, una interpretacion del articulo 145.1 TRLCSP que supone
consentir causas de nulidad de pleno derecho, o infracciones de los
principios bdsicos de la confratacion publica, por presumir el
consentimiento o aquiescencia del licitador, por su mera participacion

en la licitacion sin recurrir el pliego.

Ademds, en el supuesto objeto del recurso, hay que recordar la
jurisprudencia del TC, en su Sentencia 144/2008, de 10 de noviembre, FJ
4° que literalmente dice: «...hemos sostenido la impugnabilidad de un
acto o resolucidon, aunque no lo hubieran sido las bases de la
convocatoria, si concurre un supuesto de nulidad radical conforme a la
legislacion aplicable (asi, SSTC 193/1987, de 9 de diciembre; FJ 2;
200/1991, de 28 de octubre, FJ 3; 93/1995, de 19 de junio, FJ 4; 16/1998,
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de 26 de enero, FJ 2;y 107/2003, de 2 de junio, FJ 2)». Y aqui concurre un

supuesto de nulidad radical.

IX.- Acuerdo 95/2015, de 30 de octubre. Plazo de presentacion de
ofertas. Publicacion posterior en el Perfil de contratante de la formula
aplicable al criterio precio y al resto de formulas o métodos de reparto

de la puntuacion de los criterios evaluables de forma automatica.

Se analiza por el Tribunal, en el Acuerdo 95/2015, si se ha producido un
incumplimiento de los plazos de publicacidon y una reduccién del
tiempo de preparacidon de ofertas. Se debe tener en cuenta que el
apartado 1 del articulo 159 TRLCSP permite reducir en cinco dias el
plazo ordinario de 52 dias para presentar proposiciones en los contratos
sujetos a regulacién armonizada, cuando se ofrezca acceso por medios
electronicos a los pliegos y a la documentacion complementaria. Dicho
plazo se puede reducir en siete dias mds cuando los anuncios se

preparen y envien por medios electronicos, como sucede en este caso.

Por ello, el plazo ordinario de 52 dias se puede reducir hasta 40, siempre
que ademds de lo anterior, se respete la cautela del inciso final del
apartado 1 del articulo 159, que exige que la publicacion de la
licitacion en el Boletin Oficial del Estado se haga con una antelaciéon
minima equivalente al plazo fijado para la presentaciones en los
contratos no sujetos a regulacion armonizada (quince dias desde la

publicacion del anuncio, en este procedimiento).

El ofro aspecto relevante del Acuerdo, radica en que en el
procedimiento de contratacion el Pliego de condiciones determinaba
los criterios que iban a ser evaluados de forma automdtica, pero no se

incluian las férmulas o pardmetros que permitian valorar y ponderar las
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ofertas. Y fue después, mediante una «Nota informativay publicada en
el Perfil de contfratante, donde se recoge tanto la féormula a aplicar al
criterio precio, como el resto de formulas o métodos de reparto de la

puntuacion de los criterios evaluables de forma automdtica.

El Tribunal precisa en su Acuerdo que las exigencias de publicidad
establecidas en el TRLCSP se acomodan a los diferentes tipos
contfractuales, siendo especialmente rigurosas en contratos, como el

gue constituye objeto de este recurso, sujetos a regulacion armonizada.

Pues bien, la indebida configuracion de los criterios de adjudicacion, al
no incluir las férmulas aplicables podrian alterar los principios inherentes
a toda licitaciéon publica de igualdad de frato y transparencia, e
implicaria un vicio de nulidad de pleno derecho ex articulo 62.1.a) de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las
Administraciones PUblicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Y
ello porque el articulo 150 TRLCSP impone, como uno de los requisitos de
los «criterios evaluables de forma automdtica», el de que puedan
valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a fravés de la mera
aplicacion de las férmulas establecidas en los pliegos. En estos casos, 1os
criterios tienen una concreta ponderacion, lo que supone fijar la
horquilla de asignacidon mdxima de puntuacidn por cada criterio, v,
para su determinaciéon, debe fijarse el sistema de puntuacion, que debe
descansar en reglas o pardmetros de medicidon previomente

explicitados.

Debe quedar claro que, ni el articulo 150.2 del TRLCSP, ni el artficulo
67.2.i) del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las

Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP), imponen que el
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Pliego exprese, en términos de una formula matematica, las reglas de
distribucion de puntuacion de los criterios de adjudicacion. Pero si es
necesario que se haga constar la forma en que se llevard a cabo dicha
operacion. Pues, para formular la oferta, el licitador necesita conocer el
método de valoracion de modo que pueda redactarla, no solo
atendiendo al coste real de la prestacion, sino también haciendo lo
posible para que, de la valoracidon de los distintos criterios, su oferta

resulte ser la mejor puntuada y, consecuentemente, la seleccionada.

El conocimiento de qué féormula serd utilizada por el érgano de
contratacion al valorar las ofertas, es un elemento decisivo que debe
conocer el licitador, en el momento de preparar la oferta, puesto que la
oferta econdmica puede variar mucho en funcidon del sistema de
reparto de los puntos, con independencia de que se conozca la
ponderacion que tiene el criterio relativo al precio —apreciacion
extensible al resto de criterios evaluables de manera automatica—. Y, el
desconocimiento de la formula matematica, o las reglas de distribucion
de puntuacidn de los criterios de adjudicacion, conlleva una
vulneraciéon del principio de igualdad que genera indefension para los
licitadores, en tanto en cuanto éstos a la vista de los pliegos no pueden
conocer de antemano los criterios que el érgano de confrataciéon
tendrd en cuenta para la valoraciéon de sus ofertas (obviamente no es lo
mismo una férmula de reparto en proporciéon lineal que progresiva, o

con coeficientes de correccion).

El principio de igualdad y su vertiente del principio de fransparencia,
requiere que todas las condiciones y modalidades del procedimiento
de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en

el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones. Y, entre ellas, la
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formula matematica o las reglas de distribucion de puntuacién de los

criterios de adjudicacion.

Es evidente, en este caso, que la publicaciéon en el Perfil de contratante,
de la Nota informativa de la Mesa general de contratacién, por la que
se da publicidad a los métodos de reparto proporcional de valoracion
de las propuestas para cada uno de los criterios evaluables
autfomaticamente, supone una modificacion del Pliego, desde el
momento que incluye aspectos claves para la licitacion y para la
determinacion de la oferta econdmica mds ventajosa, que no se

recogian en el iniciaimente publicado.

Y en ningun caso se puede considerar que la publicaciéon posterior en el
Perfil de contratante de las formulas aplicables convalide su ausencia
inicial. Para ello habria resultado necesario, dada la magnitud del error,
otorgar la misma publicidad que se dio al inicio de la licitacion,
debiendo haber ampliado ademds el plazo de presentacion de

proposiciones.

En conclusion, la omision inicial en el Pliego de condiciones de las
formulas a aplicar para la valoracion de los criterios evaluables de

forma automdatica, vicia de nulidad el procedimiento de licitacion.

X.- Acuerdo 98/2015, de 13 de noviembre. Alcance de la

denominada discrecionalidad técnica de la Administracion.

Trae a colaciéon el TACPA en este Acuerdo la doctrina mds reciente del
Tribunal Supremo en relacidon con el alcance de la denominada
discrecionalidad técnica, en la que se ha llegado a afirmar que en

procesos selectivos de personal —prototfipo de la discrecionalidad
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técnica— la valoraciéon de los méritos y capacidad de un opositor ya no
es campo vedado a los Tribunales de Justicia, ni la opinidon del érgano
calificador goza de la presuncion de infalibilidad (STS 31 de julio de 2014
en los Recursos de casacion 2001/2013). Sobre esta cuestion resulta
paradigmdtica la Sentencia de 24 de septiembre de 2014 (Recurso
Casacion 1375/2013), pues da cuenta de la evolucion jurisprudencial
del alto Tribunal en esta materia vy fija las condiciones y limites de la
discrecionalidad técnica —doctrina que se asume también en la STS de
16 de Diciembre de 2014 (Recurso de casacion 3157/2013)—.

Esa jurisprudencia, procedente de este Tribunal Supremo (TS) y del
Tribunal Constitucional (TC), estd caracterizada por el permanente
esfuerzo de ampliar al mdéximo y perfeccionar el conftrol jurisdiccional
previsto constitucionalmente frente a toda actuacion administrativa
(arficulo 106.1 CE (RCL 1978, 2836)), y sus lineas maestras e hitos

evolutivos se pueden resumir en lo que sigue:

1.- La legitimidad de lo que doctrinalmente se conoce como
discrecionalidad técnica fue objeto de reconocimiento por la STC
39/1983, de 16 de mayo SIC (RTC 1983, 39), que justificd y explicd su

alcance respecto al control jurisdiccional con esta declaracion:

«Pero no puede olvidarse tampoco que ese conftrol puede enconfrar en
algunos casos limites determinados. Asi ocurre en cuestiones que han de
resolverse por un juicio fundado en elementos de cardcter
exclusivamente técnico, que sdlo puede ser formulado por un organo
especializado de la Administracion y que en si mismo escapa por su
propia naturaleza al control juridico, que es el Unico que pueden ejercer
los organos jurisdiccionales, y que, naturalmente, deberan ejercerlo en
la medida en que el juicio afecte al marco legal en que se encuadra, es
decir, sobre las cuestiones de legalidad, {(...)».
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2.- La jurisprudencia inicial de esta Sala, desde el mismo momento del
reconocimiento de esa discrecionalidad técnica, ya se preocupd en
senalar unos limites para la misma, que vinieron a consistir en la
aplicacion también a ella de las técnicas de confrol que significan los
elementos reglados, los hechos determinantes y los principios generales
del derecho. Asi lo hizo la STS de 5 de octubre de 1989 (RJ 1989, 6848),

que se expresa asi:

«Los organos administrativos a quienes corresponde la valoracion de las
pruebas de acceso a la funcion publica gozan de un cierto margen de
discrecionalidad en la apreciacion de las pruebas, que incluso merece
la calificacion de técnica no revisable jurisdiccionalmente en lo que se
refiere a los juicios que la Administracion emita acerca de la
apreciacion de los méritos aportados o ejercicios realizados, pero ello
no excluye el que los Tribunales puedan controlar la concurrencia de los
limites generales juridicamente impuestos a la actividad discrecional no
técnica de la Administracion que se refieren a la competencia del
organo, procedimiento, hechos determinantes, adecuacion al fin
perseguido y al juego de los principios generales del derecho, entre los
que, en estos casos, cobran especial interés los de mérito y capacidad
expresamente senalados al efecto por el articulo 103 CE (RCL 1978,
2836».

3.- La evolucion jurisprudencial posterior, en aras de perfeccionar el
conftrol jurisdiccional y definir los espacios donde este control puede
operar con normalidad, completd y aclard esos limites inicialmente
enunciados mediante la distincion, dentro de la actuacion de

valoracion técnica, entre el «nucleo material de la decisidny y sus

«aledanosy.

El primero estaria representado por el estricto dictamen o juicio de valor
técnico, y los segundos (los aledanos) comprenderian, de un lado, las

actividades preparatorias o instrumentales que rodean a ese estricto
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juicio técnico para hacerlo posible y, de ofro, las pautas juridicas que

también son exigibles a dichas actividades.

Esas actividades preparatorias o instrumentales serian las encaminadas
a delimitar la materia que vaya a ser objeto de ese juicio técnico, a fijar
los criterios de calificacion que vayan a ser utilizados y a aplicar
individualizadamente dichos criterios a cada uno de los elementos
materiales que constituyan el objeto de la valoracién; esto es, serian los
pasos que resultan necesarios para llegar a la estimacion cualitativa

finalmente contenida en el estricto juicio técnico.

Y esas pautas juridicas estarian encarnadas por el derecho a la
igualdad de condiciones que asiste a todos los aspirantes, por la
necesidad de que el criterio de calificacién responda a los principios de
mérito y capacidad y por el obligado cumplimiento también del

mandato constitucional de interdiccion de la arbitrariedad.

4.- Un punto mds en esa linea evolutiva de la jurisprudencia lo

representa la necesidad de motivar el juicio técnico.

Como ya se ha puesto de manifiesto, uno de los aledanos de ese juicio
técnico estd representado por la obligacidn de cumplir el mandato
constitucional (articulo 9.3 CE) de la interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos y, en el criterio de este Tribunal Supremo, ese
cumplimiento conlleva la necesidad de motivar el juicio cuando asi sea

solicitado por algun aspirante o cuando sea objeto de impugnacion.

Asi se expresa STS de 10 de mayo de 2007 (RJ 2007, 5833), recurso
545/2002:
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«(...) Tiene razon el recurso de casacion en que la sentencia de instancia
no enjuicié correctamente la cuestion de fondo que le fue suscitada y
en la infraccion del articulo 24 de la Constitucion (RCL 1978, 2836) que
con ese argumento se denuncia.

La doctrina de la discrecionalidad técnica con que la Sala de Zaragoza
justifica principalmente su pronunciamiento no ha sido correctamente
aplicada; y no lo ha sido porque, en relaciéon a la actuacion
administrativa para la que se ha hecho esa aplicacion, no se ha
observado el limite constitucional de interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos (articulo 9.3 CE).

Como es bien sabido, dicha discrecionalidad técnica significa, por un
lado, respetar las valoraciones de esa indole que hayan sido realizadas
por los érganos cualificados por la posesion del correspondiente saber
especializado y, por otro, admitir el margen de polémica o discrepancia
que sobre determinadas cuestiones venga siendo tolerado en el
concreto sector de conocimientos técnicos de que se trate.

Pero una cosa es el nucleo del juicio técnico sobre el que opera esa
clase de discrecionalidad y ofra diferente la obligacion de explicar las
razones de ese juicio técnico cuando expresamente hayan sido
demandadas o cuando se haya planteado la revision de la calificacion
que exteriorice ese juicio técnico. Esto Ultimo queda fuera del ambito
propio del llamado juicio de discrecionalidad técnica, ya que, ante la
expresa peticion de que dicho juicio sea explicado o ante su revision, la
constitucional prohibicion de arbitrariedad hace intolerable el silencio
sobre las razones que hayan conducido a emitir el concreto juicio de
que se tratey.

5.- La fase final de la evolucién jurisprudencial la constituye la definicidon

de cudl debe ser el contenido de la motivacion para que, cuando sea

exigible, pueda ser considerada vdlidamente realizada.

Y a este respecto se ha declarado que ese contenido debe cumplir al
menos estas principales exigencias: (a) expresar el material o las fuentes
de informacidn sobre las que va a operar el juicio técnico; (b) consignar
los criterios de valoracién cudalitativa que se utilizardn para emitir el juicio

técnico; y (c) expresar por qué la aplicacién de esos criterios conduce
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al resultado individualizado que otorga la preferencia a un candidato

frente a los demads.

Esta Sentencia (cuya doctrina ya se ha aplicado, por ejemplo, por el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su Sentencia 187/2015, de 11
de marzo) establece nuevas reglas para abordar el control de la
denominada discrecionalidad técnica, que no puede ser confundida
con los aspectos de cardcter técnico o de valoracion técnica. Se debe
recordar que la discrecionalidad técnica y su presuncion de certeza y
de razonabilidad se justifica en la especializacion e imparcialidad de los
organos seleccionadores (como advierte la STC 34/1995, de é de
febrero), sin que se pueda extender sus efectos mas alld de estos limites.
Como ha recordado el Tribunal Supremo en las citadas sentencias,
discrecionalidad técnica significa, por un lado, respetar las valoraciones
de esa indole que hayan sido realizadas por los érganos cualificados por
la posesidon del correspondiente saber especializado vy, por otro, admitir
el margen de polémica o discrepancia que sobre determinadas
cuestiones venga siendo tolerado en el concreto sector de
conocimientos técnicos de que se trate. No existe, por ello, en el informe
técnico, discrecionalidad técnica, sino conocimiento técnico propio de
la pericia profesional. Y ese conocimiento técnico, aun cuando fuera
cudlificado, no implica la existencia de presuncidn de acierto iuris

tantum.

En todo caso, un limite infranqueable a la discrecionalidad técnica es
qgue con la misma no se quiebren los principios de igualdad de trato y
de transparencia. El TACPA, en el Acuerdo 23/2011 de 3 de octubre,
advirtid que «lLa discrecionalidad técnica no puede servir, amparar, ni

ocultar, una contratacién directa en clara vulneracion de los principios
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de concurrencia y eficiencia en la gestion de los fondos publicos, amén
de resultar gjena a lo que es una actuacion conforme al derecho a una
buena administraciony. Por ello, como ya se dijo en nuestro Acuerdo
34/2013, los informes de valoracion han de contener las razones por Ias
qgue determinadas condiciones de los criterios de adjudicacion son
tomadas en consideracion o no se aceptan y valoran, pues lo contrario
no puede ser admitido resultando imposible de revisar. Exigencia de
explicacion todavia mdas necesaria cuando el criterio de valoracion se
comporta, al exigir un umbral minimo de puntuacién, como criterio de

exclusion.

Indica la STS de 24 de septiembre citada, que el Informe técnico debe

cumplir con las siguientes exigencias:

a) expresar el material o las fuentes de informacioén sobre las que va a

operar el juicio técnico;

b) consignar los criterios de valoracién cualitativa que se utilizardn para

emitir el juicio técnico vy;

c) expresar por qué la aplicacion de esos criterios conduce al resultado
individualizado que otorga la preferencia a un candidato frente a los

demads.

Es decir, debe documentarse coémo, por quien y cudndo se redliza la
valoracion técnica del criterio, pues sin estas explicaciones no existe

presuncion de acierto sobre la valoracion técnica.

La actividad discrecional de la Administracion no ha de ser caprichosa,
ni arbitraria, ni ser utilizada para producir una desviacion de poder, sino,

antes al confrario, ha de fundarse en una situacion factica probada,
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valorada a fravés de informes previos que la norma juridica de
aplicacion determine, e interpretados y valorados dentro de Ila

racionalidad del fin que aquélla persigue.

Si no se cumplen esos cdnones, los Tribunales de Justicia, asi como los
érganos de recursos confractuales, pueden entrar a controlar la
legalidad de la actuacion administrativa y el sometimiento de esa
actuacion a los fines que la justifican, que no son ofros que los del interés
general (ex articulo 106.1 CE). Lo confrario, bajo la presuncion de
acierto de esa discrecionalidad técnica, puede conducir a la
generacion de espacios administrativos inmunes al control, lo que
quiebra los mds elementales principios de tutela efectiva en un Estado

de Derecho.

Desde esta perspectiva juridica se analiza la cuestion objeto de recurso,
pues el TACPA no puede ser ajeno a los nuevos criterios jurisprudenciales

del Tribunal Supremo.

Xl.- Acuerdo 104/2015, de 9 de noviembre. Cardacter de

Mercazaragoza como poder adjudicador.

El Acuerdo 104/2015, de 9 de diciembre, resulta de especial interés,
pues se analiza si Mercazaragoza tiene o no condicidn de poder
adjudicador. Tras un andlisis de la doctrina del TJUE se afirma que los tres
requisitos para tener la condicidon de poder adjudicador son cumplidos
de forma indubitada por Mercazaragoza: tiene personalidad juridica, el
control es publico al ser una empresa de capital infegramente publico,
y realiza una actividad de interés general y no exclusivamente industrial
o mercantil. Este Ultimo requisito es el que se discute por Mercazaragoza

que, errébneamente, realiza una interpretacion en la que lo mercantil, al
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margen del posible interés general. Y es errdneq, porque desde 1998 el
TJUE ha advertido que la idea de interés general —al margen de que
sea una actividad industrial o mercantil— es la que decanta este tercer
requisito. Como refleja la STJUE de 10 de noviembre de 1998, Asunto BFl
Holding BV, siempre tendrd vis atractiva el cardcter de interés general,
aunque sea una actividad industrial o empresarial (criterio confirmado,
entre ofras, por la STJUE Adolf Truley, de 27 de febrero de 2003).

Del objeto social establecido en los Estatutos de Mercazaragoza, cabe
afirmar, sin lugar a dudas, que todas sus actividades responden a la
necesidad de satisfacer intereses generales, y que es a través de la
creacion de Mercazaragoza como el Ayuntamiento de Zaragoza y
MERCASA les dan respuesta y los safisfacen. En este punto, puede
afirmarse, que la finalidad de mejora del abastecimiento de productos
alimenticios y su red de comercializacion y distribucion encomendada a
Mercazaragoza, tiene por objetivo satisfacer necesidades que pueden
calificarse como de interés general. Lo que, per se, implica el
cumplimiento del tercer requisito para tener consideracion de poder

adjudicador.

Asimismo, en una actividad en la que no existe competencia, resulta
dificil justificar su cardacter industrial o mercantil (como ha senalado la
Junta Consultiva de Confratacion Administrativa de la Comunidad
Autdnoma de Aragdn en su Informe 7/2015, de 12 de mayo, respecto a
la Feria de Zaragoza). Pero aunque asi fuera, la vis atractiva de la nota
de interés general, que resulta indiscutible, determina que
Mercazaragoza es poder adjudicador no Administracion Publica, vy
debe respetar las reglas del articulo 190 TRLCSP en contratos de

importes armonizados (y no las previsiones del articulo 192 TRLCSP).
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La conclusion expuesta se refuerza todavia mds con el dato de que
Mercazaragoza tiene la condicion de medio propio instrumental del
Ayuntamiento de Zaragoza. Asi se reconoce de forma expresa en sus
Estatutos vigentes. Esta condiciéon de medio propio conduce de manera
inexorable a su condicidn de poder adjudicador. Y ello no solo desde
una interpretacion teleoldgica —que por si misma rechaza la posibilidad
de que una prestacion que se deberia someter a las reglas de una
licitacion publica, como consecuencia de un encargo a un medio
propio, pueda quedar sustraida a las reglas de la contratacion
puUblica—, sino porque la prevision tiene reflejo legal expreso en el
articulo 4.1.n) TRLCSP:

«...los contratos que deban celebrarse por las entidades que tengan la
consideracion de medio propio y servicio técnico para la realizacion de
las prestaciones objeto del encargo quedardn sometidos a esta Ley, en
los términos que sean procedentes de acuerdo con la naturaleza de la
entidad que los celebre y el tipo y cuantia de los mismos, y, en todo
caso, cuando se frate de confratos de obras, servicios o suministros
cuyas cuantias superen los umbrales establecidos en la Secciéon 2.a del
Capitulo Il de este Titulo Preliminar, las entidades de derecho privado
deberdn observar para su preparacion y adjudicacion las reglas

establecidas en los articulos 137.1 y 190.

Esta disposicion disciplina el régimen de contratacion con terceros que
deben aplicar los medios propios, y que, en definitiva, no es ofro que el
régimen previsto en el TRLCSP para las Administraciones puUblicas, o bien
para los poderes adjudicadores cuando se frate de entidades de
naturaleza privada, como es el caso de las Sociedades mercantiles (de

ahi la referencia «a la naturaleza de la entidady). No es admisible,
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desde la prevision legal, la posibilidad de considerar que un medio
propio se califique, a efectos de los contratos que celebre con terceros,
como una entidad del sector pUblico que no tenga la consideracion de

poder adjudicador.

Esta argumentacion ha sido también la utilizada por el érgano de
recursos contractuales del Pais Vasco en su Resolucion 23/2015, de 24
de febrero, en relacion a la tramitacion de un contrato de
MERCABILBAO, donde se concluye que esta entidad tiene la condicion
de poder adjudicador, al realizar funciones de interés general (aungque
puedan ser también de interés industrial o mercantil) y que, sobretodo,
la propia condicion de medio propio avoca a MERCABILBAO a la

condicion de poder adjudicador.

En consecuencia, Mercazaragoza fiene la condicion de poder
adjudicador no Administracion Publica (arficulo 3.3 b) TRLCSP) vy, por
ello, sus contratos, pueden ser objeto de control mediante recurso

especial, ante este Tribunal administrativo.

XIl.- Acuerdo 106/2015, de 16 de diciembre. Consideracion del

IVA en la valoracion del precio ofertado.

El Acuerdo 106/2015, contiene una interesante doctrina sobre si la
valoracion del precio se debe hacer sin tener en cuenta el IVA que
recae sobre el mismo, o si por el confrario, cuando concurren empresas
o entfidades exentas de IVA, la comparacion de las ofertas con el IVA
incluido es correcta, dado que en ofro caso, el precio del confrato
resultante seria mds gravoso para el poder adjudicador, al no poder

deducirse el IVA.
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Es esta una cuestion que ha sido objeto de consideracion, de manera
reiterada, por las Juntas Consultivas de Contratacion Administrativa, por
los Tribunales Administrativos de Contratos, por la Abogacia del Estado
y, mds recientemente, por la Comisidén Nacional de los Mercados y de la

Competencia.

En todos los casos, las Juntas Consultivas y los Tribunales Administrativos
de confratos publicos, han considerado que la valoracion del precio

debe hacerse sin tener en cuenta el IVA.

La Abogacia del Estado se ha referido a esta cuestion, entre otras, en su
Circular de 30 de julio de 2008, en relacion con el IVA y el importe de los
umbrales de los contratos puUblicos menores, en el que concluye no se

incluye el Impuesto sobre el Valor Anadido en el precio.

Entre los informes de las Juntas Consultivas de los Ultimos anos, pueden
mencionarse: el Informe 7/08, de 29 de septiembre de 2008, de la Junta
Consultiva del Estado —en el que fundamenta el recurso la recurrente—
; el Informe 25/2011, de 23 de noviembre, de la Junta Consultiva de
Confratacion Administrativa de la Comunidad Autbnoma de Aragdn; y
el Informe 25/13, de 26 de febrero de 2015; de la Junta Consultiva del
Estado.

Enfre las resoluciones de los Tribunales Administrativos de contratos,
pueden mencionarse: la Resolucion 20/2012, de 16 de octubre, del
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn; la
Resolucion 186/2013, de 23 de mayo, del Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales (en adelante TACRC); la Resolucién 80/2013,
de 30 de mayo, del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de
la Comunidad de Madrid; la Resolucion 118/2014, de 14 de febrero, del
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TACRC; la Resolucion 41/2015, de 6 de marzo, del Tribunal Administrativo
de Conftratacion Publica de la Comunidad de Madrid; y la Resolucion
607/2015, de 29 de junio, del TACRC, en relacion a la adjudicacion del
servicio de teleasistencia de la Diputacion de A Coruna, en idéntico

motivo del recurso.

En el mismo senfido la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, Sentencia
100/2010, de 10 de marzo, que declara, entre otros argumentos, que los
preceptos en que la parte recurrente funda su pretension —articulo 88
de la Ley del IVA y articulo 78.1 de la Ley de Contratos de las
Administraciones PuUblicas—, no contienen mandato imperativo de

considerar tal impuesto en los precios aludidos.

Y la STS 6 de julio de 2011, afirma que:

«la sentencia recurrida, ha estimado que al haber concurrido dos
empresas exentas del IVA con otfras que no lo estdn, ello ha originado
una ruptura del equilibrio que debe presidir la concurrencia en toda
licitacion, que mermaba la igualdad, es claro, que no se puede haber
vulnerado o aplicado indebidamente el articulo 11.1, pues el hecho de
que el importe del concurso incluyera para todos el IVA, no altera la
realidad de que unas empresas tuvieran que abonarlo y otras no, con lo
que obviamente no estaban en situacion de igualdad, que es lo que la
sentencia recurrida valora y declara (...) (la sentencia) anula el
concurso por la discriminacion participativa entre las sociedades
concurrentes al concurso, y es sabido, que el principio de igualdad en la
licitacion estd protegido por el articulo 14 de la Constitucion y por
reiterada doctrina de esta Sala, sentencias de 30 de junio de 1997, 22
de septiembre de 1997, 27 de noviembre de 2001 y 19 de julio de 2002».

Finalmente, en el Informe de la Comision Nacional de los Mercados y de
la Competencia, de 29 de mayo de 2014, sobre la posibilidad de incluir
el IVA en el precio de los procedimientos de confratacion publica

cuando intervengan licitadores exentos del impuesto (INF/DP/0006/14),

se analiza la propuesta de incluir en el precio de los procedimientos de
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contratacion publica el IVA, cuando intervengan licitadores exentos del
impuesto, exclusivamente desde el punto de vista de su afectacion al
mantenimiento de la competencia efectiva y la regulaciéon econdmica
eficiente, en la medida en que supuestas diferencias de trato entre
operadores pueden afectar al principio de neutralidad competitiva de
las diferentes ofertas presentadas en una licitacion publica. La CNMC
concluye, que desde el punto de vista de la competencia y regulacion
economica eficiente, si bien una aproximacion tedrica y formalista al
problema que pretende solucionarse con esta medida pudiera
aconsejar una hipotética homogeneizacién de las ofertas sobre la base
de correcciones en la regulacién tangencialmente afectada (de
naturaleza fiscal, de fomento de actividades econdmicas...), no se
comparte, la puesta en prdctica de una medida como la propuesta en

relacion con el IVA, entre ofras, por las siguientes razones:

a) La asimetria entre operadores se da, con cardcter general, en
todos los mercados, no Unicamente en el de la contratacion
publica. En cada operador estdn presentes multiples diferencias
facticas (tfamano de la empresa, lugar de establecimiento,
volumen de negocio...) y juridicas (regimenes fiscales diversos y
situacidon concreta ante distintos tributos, posible recepcion de
ayudas publicas, exigencias derivadas de la legislacion laboral...)
que influyen de forma decisiva en la presentacion de su oferta. En
estas circunstancias, intentar corregir una sola de ellas (la
derivada de las exenciones del IVA) no conseguird el pretendido
objetivo de homogeneizar todas las ofertas.

b) Porque las obligaciones tributarias de los operadores no derivan

del contrato, sino de la normativa fiscal aplicable, por lo que no
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son cuestiones sobre las que los operadores puedan negociar, ni

van a formar parte de su oferta econdmica.

Asi pues, salvo la Recomendacion 1/2009, de 28 de mayo, de la Junta
Consultiva de Contratacion del Gobierno de Canarias, que examina
entre otfras cuestiones la adjudicacion cuando se presentan licitadores
exentos de Impuesto General Indirecto Canario (IGIC) frente a
licitadores gravados, y cuyos argumentos y conclusiones podrian
considerarse aplicables al IVA —en funcion de la Disposicion Adicional
Decimotercera TRLCSP—, toda la doctrina administrativa, en materia de
contratacion publica, se pronuncia en el sentido de que la valoracion
del precio debe hacerse sin tener en cuenta el IVA que recae sobre el

mismo.

Es oportuno recordar, como hace la Circular de la Abogacia General
del Estado referida, que en el Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones PUblicas aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio (TRLCAP), existia un precepto que expresamente
indicaba que, en la referencia que ese texto legal hacia al importe de
los contratos, se entendia incluido en el mismo el IVA. El arficulo 77
TRLCAP disponia que: «siempre que en el texto de esta Ley se haga
alusion al importe o cuantia de los contratos, se entenderd que en los
mismos estd incluido el Impuesto sobre el Valor Anadido, salvo

indicacion expresa en confrarioy.

Esta prevision no pasd a la LCSP, ni al TRLCSP, pues ni se recoge en el
articulo 88 TRLCSP, ni en articulo 87.2, relativo a las modalidades de
formulacién de precios, que se limita a establecer en su inciso final que
«en todo caso se indicard, como partida independiente, el importe del

Impuesto sobre el Valor Ahadido que deba soportar la Administraciony,
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prevision esta Ultima que, ni por su contenido, ni por su formulacion,
puede considerarse equivalente a la del articulo 77 del derogado
TRLCAP.

Todo ello pone de manifiesto, segun concluye la Abogacia General del
Estado, y este Tribunal comparte, que mientras la regla del articulo 77
del TRLCAP era una norma procedimental, la regla del articulo 87.2
TRLCSP es una norma sustantiva de entronque fiscal (cfr. articulo 88 Uno
de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido), por lo que no cabe entender que el articulo 87.2, inciso final,

TRLCSP sea una norma homologa del articulo 77 del derogado TRLCAP.

En realidad la cuestiobn que se plantea pertenece, estrictamente, al
campo de la interpretacién de las normas juridicas, de la indagaciéon

del verdadero sentido y alcance de éstas.

Dos son las normas que aparecen en colisidon, o en contradiccion literal.
De una parte el articulo el articulo 88 Uno de la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido (en adelante LIVA), que

formalmente no ha sido derogado. Este precepto dispone:

«Uno. Los sujetos pasivos deberdn repercutir integramente el importe del
impuesto sobre aquel para quien se realice la operacion gravada,
quedando éste obligado a soportarlo siempre que la repercusion se
agjuste a lo dispuesto en esta Ley, cualesquiera que fueran Ilas
estipulaciones existentes entre ellos.

En las entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas y no
exentas al impuesto cuyos destinatarios fuesen entes publicos se
entenderd siempre que los sujetos pasivos del impuesto, al formular sus
propuestas econdmicas, aunque sean verbales, han incluido dentro de
las mismas el Impuesto sobre el Valor Anadido que, no obstante, deberd
ser repercutido como partida independiente, cuando asi proceda, en
los documentos que se presenten para el cobro, sin que el importe
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global contratado experimente incremento como consecuencia de la
consignacion del tributo repercutidon.

De otra parte, el articulo 87.1 y 2 del TRLCSP establece que:

«l. En los contratos del sector publico, la retribucidn del contratista
consistird en un precio cierfto que deberd expresarse en euros, Sin
perjuicio de que su pago pueda hacerse mediante la entrega de otras
contraprestaciones en los casos en que ésta u ofras Leyes asi lo
prevean. Los érganos de contratacion cuidardn de que el precio sea
adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato mediante la
correcta estimacion de su importe, atendiendo al precio general de
mercado, en el momento de fijar el presupuesto de licitacion y la
aplicacion, en su caso, de las normas sobre ofertas con valores
anormales o desproporcionados.

2. El precio del contrato podrd formularse tanto en términos de precios
unitarios referidos a los distintos componentes de la prestacion o a las
unidades de la misma que se enfreguen o ejecuten, como en términos
de precios aplicables a tanto alzado a la totalidad o a parte de las
prestaciones del contrato. En todo caso se indicard, como partida
independiente, el importe del Impuesto sobre el Valor Anadido que
deba soportar la Administracion.

En principio, de una interpretacion literal, es evidente que el articulo 87
TRLCSP se refiere al precio sin contemplar el IVA, que, en todo caso, se
debe indicar como partida independiente. Y, de ofra parte, del articulo

88 LIVA, parece deducirse lo confrario.

Ahora bien, la interpretacién de estas normas debe hacerse atendiendo
al marco de la contratacién publica en el Derecho de la Unién Europea
y, en este sentido, es claro y meridiano, que el Derecho europeo, para
determinar la oferta econdmica mds ventajosa, se centra en el valor de
la prestacion objeto del contrato, excluyendo el IVA, puesto que éste es
un elemento a anadir al valor de la prestacion, variable (segun los
sujetos o los paises) y cuya valoracidon como coste resulta de dificil

cuantificacion a priori.
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Es suficiente leer los articulos 7, 8 y 9 de la Directiva 2004/18/CE vy los
articulos 16 y 17 de la Directiva 2004/17 (ambas ya derogadas); o los
articulos 4, 5 y 6 de la Directiva 2014/24/UE; articulos 15, 16 y 17 de la
Directiva 2014/25/UE y articulos 8 y 9 de la Directiva 2014/23/UE, para
advertir que las reglas de valoracion de los contratos, establecidas por
las Directivas comunitarias, explicitamente excluyen el IVA en la

valoraciéon de los contratos.

Y asilo reconoce la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible,
gue en su Disposicidon Adicional vigésima encomienda al Gobierno la
elaboracion de un Informe sobre inclusion del IVA en los procedimientos

de confratacion publica, y para ello establece:

«El Gobierno elaborard un informe en un plazo de tres meses en el que
analice la posibilidad, en el marco de la normativa comunitaria, de
incluir en el precio de los procedimientos de contratacion publica el IVA
cuando intervengan licitadores exentos del impuesto, en particular
entidades del Tercer sector, teniendo en cuenta el principio de
adjudicacion de los servicios a la oferta econdmicamente mas
ventajosa para la Administracion Publica, asi como los demas principios
que deben regir la contratacion publica.

Luego, desde un punto de vista de «interpretacion auténtica» de la ley,
de la interpretacion que lleva a cabo el propio legislador, es evidente
que el precio en los procedimientos de contratacion no incluye el IVA,

precisamente por aplicacion de la normativa comunitaria.

La «interpretacion auténtica» se contrapone a la «nterpretacion no-
auténticay, siguiendo la doctrina juridica, se entfiende por interpretacion
autentica aquella llevada a cabo por los érganos de creacion vy
aplicacion del Derecho (legislador y jueces, ambos en sentido amplio).

Por su parte, la interpretacion no-auténtica, es la realizada por las
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personas no autorizadas por el propio Derecho. La interpretacion

auténtica es la Unica, o, al menos, la mdas relevante para el Derecho.

Y frente a la interpretacion auténtica del legislador, nada puede oponer
el TACPA.

Y en la normativa comunitaria la exclusion del IVA, en la valoracion del
precio, encuentra su razon de ser, segun se dice en el Informe del
Gobierno remitido a la CNMC —y asi se afirma en el propio Informe de

la CNMC referido en este acuerdo—, entre otras razones:

a) Porque la inclusidon del IVA en el procedimiento de valoracion de las
ofertas puede provocar una discriminaciéon en las entidades no exentas,
discriminacién no querida por el Derecho de la Unidn Europea en
materia de contratacion, ya que supone la toma en consideracion de
elementos basados en las condiciones de los licitadores, no teniendo en
cuenta los elementos econdmicos relacionados con la prestacion

objeto del contrato.

b) Porque cuando se quiebra la neutralidad del IVA por la via de la
exencion es imposible establecer un mecanismo objetivo (aunque lo
permitiese la normativa comunitaria) en los procesos de contratacion
que, teniendo en cuenta las caracteristicas de los licitadores, permitiera
homogeneizar las ofertas a efectos de garantizar que el impacto del IVA
es neutral en el proceso y asegurar asi el cumplimiento del principio de

igualdad de trato.
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4.- ESTADISTICAS

En Anexos a esta Memoria se contienen los datos mas relevantes de la
actuacion del TACPA en este periodo, atendiendo al volumen de
enfrada de recursos (por meses), al érgano de contratacion cuyo acto
se recurre, al tipo de contrato recurrido, al valor estimado de las
licitaciones recurridas, al fipo de acto impugnado, al sentido de la

resolucion adoptada (tipo de Acuerdo).

Se incluyen, ademds, los datos de aquellos recursos de los que conoce
el TACPA por la ampliacion de su dmbito de actuacion por Ley 3/2012,
de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad

Autdnoma de Aragon.

Un dato destacable es el del valor estimado global de las licitaciones
gue han sido impugnadas en el periodo, y que asciende a mds de
novecientos sesenta millones de euros, en concreto, 961.427.865,2 €, con
la distribucion por tfipo de confrato que se contfiene en el Anexo

correspondiente.

Sobre el cumplimiento de plazos, hay que senalar que el TRLCSP
establece unos plazos muy breves para dictar resolucidon en los recursos
que regula, plazo que varia en funcion de los frdmites del
procedimiento, pero que por regla general deberian tener una
duracion de 15 a 20 dias hdbiles. En 2015, el plazo medio que el TACPA
ha empleado para la framitacidon completa de los recursos, cuestiones

de nulidad y reclamaciones que se han sustanciado ante el mismo es
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de 20,33 dias naturales!'. Ademdas, en el 60% de los casos los recursos se
han resuelto por el TACPA denfro de los plazos legales, en el restante
40% la mayoria de las demoras se sittan entre 1 y 7 dias, siendo
absolutamente excepcionales demoras mayores, que en ningun caAso
superaron los 18 dias, por lo que puede considerarse que en este punto
se ha producido un cumplimiento estricto de la Ley y de los objetivos
que con ella se persiguen, y ello pese a que el volumen de
reclamaciones no ha dejado de incrementarse desde 2011. La
actividad del Tribunal, como en anos anteriores, no se ha suspendido

durante el mes de agosto.

El total de reclamaciones presentadas durante 2015 ha sido de 113. Esta
cifra supone una disminucion de 18 respecto del ano anterior (131). Pero
es preciso tener en cuenta que en marzo de 2014 se presentaron 33
recursos idénticos, por lo que si se consideran como un Unico recurso, a
efectos de no distorsionar los resultados, resulta un incremento del 14,1%

respecto al ano anterior.

De las 113 reclamaciones, el 84% tenian como objeto un confrato de

servicios o suministros.

Sobre el sentido de los Acuerdos del Tribunal, destaca un repunte de las
estimaciones (35,40%), que rompe una tendencia a la bagja en el
transcurso de los anos (en los cuatro anos anteriores de actividad del
Tribunal, se habia bajado del 45,10% del total de Acuerdos recogido en
la Memoria del ano 2011, al 25,37% en 2012, 25,33% en 2013, y 20,61%).

1 Tomando como referencia la fecha de entrada del recurso en el registro, bien del
TACPA, bien del érgano de contratacion, y como fecha final, aquélla en que se dicta
el Acuerdo.
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Durante el periodo que comprende esta Memoria se han impuesto tres
multas por mala fe o temeridad en la interposicion del recurso, al
amparo de la prevision contenida en el articulo 47.5 TRLCSP, por un

importe total de 3.000 euros.

El andlisis del nUmero de recursos de los que conoce el TACPA en
funcion de la reduccion de cuantias en los contratos recurribles, arroja
como dato que del total de reclamaciones interpuestas ante este
Tribunal (113) son 27 los que recibe el TACPA por dicha especialidad, un
23,89% del total.

En siete ocasiones en este periodo los Acuerdos del TACPA han sido
impugnados ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, sin que
haya recaido sentencia hasta la fecha. Si que se han dictado cuatro
Sentencias frente a Acuerdos del TACPA de 2012, una de ellas
desestimatoria del recurso contencioso interpuesto y las tres restantes

estimatorias.
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ESTADISTICAS 2015
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Estadistica de recursos presentados ante el TACPA,

por meses

20
18
16
14
12
10

N° de recursos

(== T NS =

Periodo enero 2015 a diciembre 2015
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Estadistica por 6rgano de contratacion en las recla
ante el TACPA desde el 1 de enero de 2015 hasta el
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maciones presentadas
31 de diciembre de

2015
NUmero %
Departamentos DGA 28 24,78%
Sectores SALUD 34 30,09%
Ayuntamientos 15 13,27%
Diputaciones Provinciales 4 3,54%
Comarcas 2 1,77%
Universidad 3,54%
4
Otros poderes adjudicadores o6 23,01%
Total 113 100,00%

Organo contratacion

ODepartamentos DGA
BSectores SALUD
OAyuntamientos
ODiputaciones Provinciales
BComarcas

BUniversidad

B Otros poderes adjudicadores
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desde el 1 de enero de 2015 hasta el 31 de diciembr e de 2015

Numero %
Contrato de obras 8 7,08%
Contrato de gestion de servicios publicos 2 1,77%
Contrato de suministro 28 | 24,78%
Contrato de servicios 67 | 59,29%
Contrato mixto 0,88%
Patrimonial 1 0,88%
Contrato de concesién de obra 6 5,31%
TOTAL 113 |100,00%

Tipo de Contrato

oContrato de obras

@ Contrato de gestion de
servicios publicos

OContrato de suministro

OContrato de servicios

m Contrato mixto
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enero de 2015 hasta el 31 de diciembre de 2015
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el TACPA desde el 1 de

NUmero Valor estimado

Contrato de obras 8 103.691.496,05
Contrato de gestion de servicios 2 5.441.671,95
publicos
Contrato de suministro 28 98.904.063,60
Contrato de servicios 67 280.354.680,71
Contrato mixto 240.000,00
Patrimonial 0,00
Contrato de concesion de obra 472.795.952,96

Total 113 961.427.865,27
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Estadistica acto impugnado recursos presentados ant e el TACPA
desde el 1 de enero de 2015 hasta el 31 de diciembr e de 2015
Namero %
Pliegos 29 25,66%
Actos tramite 39 34,51%
Adjudicacioén 38 33,63%
Otros 5 4,42%
Recurso extraordinario de revision 2 1,77%
Total 113 100,00%
Acto impugnado
OFliegos

BActos tramite
OAdjudicacian

OOCtros
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

Estadistica de tipo de acuerdo en los recursos pres entados ante el
TACPA desde el 1 de enero de 2015 hasta el 31 de di ciembre de

2015
Nimero %
Desestimacion 56 | 49,56%
Estimacion 40 | 35,40%
Inadmision 17 | 15,04%
Total 113 |(100,00%
Tipo Acuerdo

O Desestimacion

BEstimacion

Olnadmision
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

Recursos por cuya cuantia conoce el TACPA porlale y3/2012 de
Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad Autonoma de

Aragon
Numero %
Recursos cuantia TRLCSP 86 76,11%
Recursos cuantia especial Aragon 27 23,89%
Total 113 100%

Recursos por cuantia TACPA

ORecursos cuantia TRLCSP

mRecursos cuantia especisl Aragon
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