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ANTECEDENTES DE HECHO

1°) El Pleno! del Ayuntamiento de Zaragoza en sesion de fecha 5-12-17 convocada para debatir el
Estado de la Cliudad aprob6 una mocion en la que se instaba al Gobierno de Zaragoza a crear el Plan
de Mercados Siglo XXI consistente en la construccion de 5 mercados detallistas en Zaragoza en un
periodo de 10 4fios y localizados en diferentes Barrios de la ciudad.

El documento sobre el que se amparaba este acuerdo mencionaba 5 posibles areas geograficas en
las que ubicar dichos mercados (con mayor o menor precision). Se han avanzado actuaciones sobre
dos mercados cuyos emplazamientos aparecian reflejados de forma concreta: “Estacién del Norte”,
cubriendo la zona del Arrabal y “En el eje de Parque Venecia cubriendo la zona de Venecia-La Paz-
Torrero™.

2°) Por lo que se refiere al emplazamiento de Parque Venecia, cuyo plano de parcela se une al texto
de reglas de funcionamiento de la encomienda, a través de acuerdo plenario de 20-7-11 fue
constituido un derecho de superficie sobre la parcela a favor de Mercazaragoza por plazo de 50 afios
para su destino a la implantacion de un nuevo mercado minorista y galeria comercial, con
supermercado de proximidad” (sic).

En un principio, y en la medida en que las actuaciones objeto de encomienda resultan ser previas a
las disposiciones relativas a la determinacion de la propiedad sobre lo edificado y las formulas de
gestion sobre los espacios acondicionados, en nada debe impedir la continuacién de tal derecho y su
compatibilidad con los cometidos encargados a través de la presente encomienda. Mas bien vienen a
anticipar las actuaciones que el superficiario hubiere debido emprender en el transcurso del tiempo
desde la constituciéon del derecho de superficic y que, en sintonia con los deseos municipales
reflejados en los acuerdos adoptados desde entonces, vienen a cumplir con la serie de tramites
relevantes y necesarios para llevar a cumplido efecto el objetivo del derecho de superficie. Derecho
real, éste, que se contemplaba en su momento en el justificativo del acuerdo que lo constituyd, art.
120 Ley 3/ 2009 de Urbanismo de Aragédn, y hoy en el art. 13 del Real Decreto legislativo estatal
7/2015, (TRLS y RU) y 113 del Decreto Legislativo Aragén 1/2014, de 8 de Julio, y que consiste en
la facultad otorgada al superficiario para construir en suelo ajeno siendo éste el propietario de lo
edificado.
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Las actuaciones encomendadas son previas a Ia construccion, y de imperativo
normativo/contractual, habiendo Mercazaragoza prestado su aceptacion a este texto segiin correo
electronico de fecha de 18 de Julio (doc 5)

3°) Por lo que se refiere a Estacion del Norte, las referencias a la construccién de un
equipamiento/mercado en la parcela de 6.545 m2 con esta generalizada denominacién de “Estacién
del Norte” ya parten del Plan Director de la Estacion del Norte y que se contienen con idéntico
objetivo en la documentacion obrante en el expediente por el que aprobé la mocion relatada en el
punto 1) anterior al hablar del mercado de la zona “Arrabal” (en planta soterrada).

4°) A la vista del perfil general de operacién y negocio juridico que sirvié de amparo a la propuesta
de resolucién del acuerdo plenario de 5-12-17 que habla de “concursos para la concesién
administrativa del suelo publico por un tiempo determinado, en torno a 20 afios, a la cadena
explotadora del supermercado a cambio de la construccién del inmueble y la entrega del mercado
tradicional a este Ayuntamiento para su gestién y explotacion....”, parece, en principio, que este
modelo negocial puede tener cabida en el actual contrato de concesion de obra del regulado en los
arts 247 y ss LCSP.

No obstante, como primer cometido de la encomienda se efecttia un primer encargo: la justificacion
de la solucién contractual escogida.

5°) El Ayuntamiento de Zaragoza ya goza de antecedentes a la hora de acometer cometidos en
materia de mercados: el mantenimiento de los mercados municipales viene siendo encomendado a
la sociedad piiblica municipal Mercazaragoza SA desde 2010, como medio propio y servicio técnico
del mismo.

No obstante, y aunque reforzada esta técnica de intervencién y delegacién por otras encomiendas
posteriores que han posibilitado por ejemplo la rehabilitacion del Mercado Central, este tipo de
instrumentos han venido siendo muy cuestionados por la Asesoria Juridica y fiscal de la Sociedad
municipal, particularmente una vez aparecido en la LCSP, arts 32 y 33, la regulacion de los
requisitos qu¢ ACUMULADAMENTE se deben reunir para posibilitar este mecanismo de la
encomienda a medio propio.

Dentro de la figura genérica de las encomiendas de gestion se distinguen las encomiendas
interadministrativas (antiguo art. 15 Ley 30/92 y actual art. 11/215, de 1 de octubre, LRISP), y las
reguladas en la LCSP arts 32 y 33 (anteriormente art 24 TRLCSP), que vienen a pronunciarse
acerca de los requisitos que deben reunir estas encomiendas, para ser consideradas como tales y
cuyo objeto se centra en relaciones de contenido contractual a cambio de una retribucion bajo
forma de tarifas,. En el presente supuesto, salvo el cometido de la gestion del procedimiento
contractual referido en el punto 5° letra €) que parece acomodarse més bien a la encomienda
interadministrativa por la funcién de “auctoritas” que comporta pero al que se le desea dar un
tratamiento conjunto al lado de las prestaciones contractuales, los encargos suscitados encajan en
las encomiendas de contenido contractual: “los poderes adjudicadores podran organizarse
ejecutando de manera directg prestaciones propias de los contratos de obras, suministros , servicios,
concesion de obras y concesién de servicios.... valiéndose de otra persona juridica distinta a
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Bajo cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos que se informan a continuacion.

5.1.- Que el poder adjudicador ejerza sobre el ente destinatario del encargo un control,
directo o indirecto, andlogo al que ostentaria sobre sus propios servicios o unidades.

En algin otro expediente anterior relativo a otras encomiendas a Mercazaragoza ya se venia a
fundamentar el cumplimiento de este requisito aduciendo el informe de la Abogacia del Estado
nimero 62/09, de 27 de Mayo, que recogiendo la doctrina sentada por la ss TICE de 19-4-07,
Asemfo- Tragsa C-295/05, y 13-11-2008, Coditel-Brabante C-324/07, ya venia a sostener que, en la
medida en que las decisiones societarias son acordadas por un Consejo de Administracion
compuesto por representantes de la Corporacion Local y Mercasa (en nuestro caso, con titularidad
del 51 y 49%, respectivamente), la Entidad Local ejercia sobre dicha Sociedad un control analogo
al que ejerce sobre sus propios servicios, pudiéndole atribuir encargos de ejecucion obligatoria.

Argumento éste que, por poder no ser considerado suficiente, vendria reforzado por:

- los antecedentes insertos en los expedientes de constitucion de la entonces sociedad mixta
Mercazaragoza que aprobaron tanto la municipalizacion sin monopolio de los servicios de matadero
y mercado de mayorista de carnes (acuerdo de 12-11-81, expte 30.563/79),

- como la municipalizacién en régimen de monopolio del Servicio de Mercados Centrales
Mayoristas, otorgando este Servicio a la entonces Empresa Mixta Mercazaragoza SA (Resolucion
Ministerio Gobernacion numero 535 de 22-2-73).

- En definitiva el acuerdo plenario del Ayuntamiento de Zaragoza de 26-7-17 que,
resolviendo el contrato de gestion indirecta a favor de Mercazaragoza SA aprobo su funcionamiento
a través de la gestion directa, adoptandose este acuerdo por iniciativa de Mercazaragoza SA, y
tratindose de intermediacion de una forma societaria para el ejercicio del servicio de forma directa
(art. 85-ter 27/85 y art. 209 LALA)

5.2.- Que mas del 80% de las actividades del ente destinatario del encargo se lleven a cabo
en el gjercicio de los cometidos que le han sido conferidos por el poder adjudicador (promedio del
volumen global de negocios en los tres ejercicios anteriores).

A la vista de los acuerdos mencionados en el punto 5.1 anterior en cuanto a los acuerdos de
municipalizacién de servicios, ademas de que este concepto ya implica la gestion de “servicios
municipales” de cardcter econdmico o el ejercicio de iniciativa publica para el desarrollo de
actividades econdmicas, (art. 86 L7/85, modificado por la Ley 27/2013 en su relacion con el art.
100 TRRL), poco més habria que afiadir al respecto, y maxime teniendo en cuenta la dependencia
exclusiva que se le otorga al ente instrumental respecto de la corporacion territorial que lo crea en
art. 41 RSCL; “Se entendera por gestion directa la que para prestar los servicios de su competencia
realicen las corporaciones locales por si mismas o mediante organismos exclusivamente
dependiente de ellas” y que, sin tener correlato especifico, tiene cierto trasunto en el art. 260
RBASO: “.......... coordinacion de esta (la Sociedad) con la Entidad Local de la que
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dependan....." .

No obstante y para una maypr concrecidon, se acompafian los datos que la Memoria econdémica
unida al expediente de gestion directa (expte 1158614/14) aparecian reflejados sobre el % de cifra
de negocio (ejercicio 2015) del cada una de las 4reas comerciales:
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% s/cifra negocios -|
!Matadero (1) 70,2 %
I&/Ieﬁdo Frutas y Verduras (1) | - 103 %
|Mercado Pescados (1) 3,8% |
| ZacyC. I\?egoci(')s_ . 3 13,3 % l
Mercados Detallistas (1) 2,5%

(1) municipalizado/gestion directa.

5.3.- Que la totalidad de su capital o patrimonio sea de titularidad o aportacion publica.
Resulta manifiestamente conocido que el 51% del capital social de Mercazaragoza lo ostenta el
Ayuntamiento de Zaragoza, residiendo el otro 49% en poder de MERCASA, empresa publica
estatal dependiente del SEPI

_ 5.4.- Que la condicion de medio y servicio técnico esté reconocida expresamente por los
Estatutos del encomendado

Por acuerdo plenario de 26-3-10 fue aprobada, como Junta General, la modificacion de los
Estatutos Sociales para adaptarlos a la nueva condicion de sociedad integramente publica, dando
nueva redaccion a su art. 2, ¢) que quedo redactado de la siguiente forma:

¢) Mejorar en todos los oOrdenes el ciclo de comercializacion de los productos
alimenticios, incluyendo la construccidon, implantacion, remodelacion y gestion de
Mercados Municipales, en los que podrian desarrollarse también otras actividades
comerciales que supongan un apoyo y fomento al pequefio comercio y un factor de
dinamizaciéon y vertebracion de la vida comercial y social en su entorno. La sociedad
ostenta, para la ejecucién de estas acciones, la condicion de medio instrumental propio y
servicio técnico del Ayuntamiento de Zaragoza. En consecuencia podra, dentro del
ambito de tales acciones, recibir encomiendas de gestion o ser adjudicataria de contratos
por parte de dicho Ayuntamiento, en los términos de lo establecido por la normativa
reguladora de los contratos del sector publico. El acto de encomienda o adjudicacién
precisara el régimen y condiciones de los mismos”.

Estimando igualmente cumplido el siguiente requisito que exige en este apartado el art. 32, 2, d), 2*
LCSP por lo que se refiere a la verificacion por el Ayuntamiento de que el medio propio “cuenta con
medios personales y materiales apropiados par la realizacion de los encargos de conformidad con su
objeto social”, ya que la mayor parte de los servicios encomendados van dirigidos al socio
MERCASA, experto en este tipo de estudios y capaz para ellos, y elaborador de los presupuestos
econdmicos que sirven de basé financiera para esta encomienda, quien ha fijado un porcentaje de
subcontratacion en los mismos jascendente a XXXX, a pesar de que el art. 32,7 b) que, tras fijar el
limite de subcontratacién en un|{50% , viene a sentar que “no serd de aplicacion......... a aquellos en
que la misma (la gestion del setvicio publico) se atribuya a una sociedad de derecho privado cuyo

capital sea, en su totalidad, de titularidad pviblica”
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5.5.- Tarifa retributiva:

El art 32.1, tras enmarcar la facultad de encargar prestaciones propias de los contratos por parte de
los poderes adjudicadores a sus medios propios excluyéndolas a su vez de su regulacion (art 6,3),
exige que se establezca una compensacion tarifaria por sus trabajos.

Sobre este aspecto de la posible retribucion al encomendado no se han localizado otros antecedentes
que los relativos a la posibilidad de aplicar un % en concepto de gastos directos en la encomienda a
Mercazaragoza para la gestion integral de los Mercados San Vicente de Paul y Central de 2010.

Dice asi el n° 2 (“Justificacion de gastos”) del apartado II (condiciones econdémicas) de los Anexos
para la gestion encomendada por cada mercado:

“Mercazaragoza podrd aplicar a gastos indirectos, siempre y cuando la imputacion a la
actividad se realice en la parte que corresponda de acuerdo con principios y normas de
contabilidad general admitidas y, en todo caso, en la medida en que tales costes
correspondan al periodo en que efectivamente se realice la actividad. El importe total de
los gastos a los que se refiere este apartado no superara el 14% del total del resto de los
gastos de gestion y no serd necesaria su justificacion documental, aunque en el
Presupuesto anual se debera justificar los conceptos incluidos en dicho porcentaje”.

Como se ve, pues, no existen unas tarifas como tales, aplicables a las posibles encomiendas a
Mercazaragoza.

Todo ello, teniendo en cuenta que, por un lado el TRLCSP menciona que esas posibles tarifas deben
estar “aprobadas” y que, por otro, existe una peticién de Mercazaragoza sobre tales “tarifas” que
incluye conceptos no contemplados en la inica encomienda hasta ahora elaborada.

La posibilidad de retribuir la actividad del ente encomendado ya se ha dicho que viene ya no solo
admitida como tal sino exigida como condicién, por el art. 32 LCSP.

La normativa contractual no establece un régimen de determinacion de esas tarifas ni la forma de su
calculo. Normalmente suele ser resuelta esta deficiencia en la normativa reguladora de los distintos
entes instrumentales que incorporan, con diferentes calculos, estas tarifas adecuandolas
normalmente a los costes reales de las prestaciones realizadas.

Ahora bien, en la normativa y regulacion de la sociedad Municipal Mercazaragoza SA no se ha
encontrado referencia alguna en este sentido salvo la mencion incluida en el apartado c) del art. 2 de
sus Estatutos al referirse a que “el acto de encomienda o adjudicacion precisard el régimen y
condiciones de los mismos”. Pof otro lado estas tarifas y su previa determinacion son aplicables
para el supuesto de que las prestaciones objeto de la encomienda sean ejecutadas con recursos
propios del ente instrumental y, ppr lo tanto, “los costes reales se hacen depender de la estructura
de costes directos e indirectos de| cada ente instrumental”, circunstancia que no se da cuando las
actividades son subcontratadas.

Parece logico admitir como gastd asociado a la encomienda la “facturacion del porcentaje de
Esta propuesta I\ biprotade an lu Beslon
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gastos corporativos” para ser adicionados a los costes reales incurridos directamente en la
prestacion de terceros. (infomre 2/2008, de 27 de octubre, de la Junta Consultiva de Andalucia).

En otras ocasiones ha sido inadmitida la inclusién en el régimen tarifario o retribuciéon de los
medios propios el beneficio industrial por considerar que no encaja en la légica y la coherencia
juridica y econdémica propia de las encomiendas (informe del Tribunal de Cuentas n°® 1003 y
resolucion Junta Consultiva Catalufia 13/2015).

Por la razén de la inexistencia de una tarifas previamente fijadas para remunerar la actividad del
medio propio, se suele admitir que esta remuneracion pueda determinarse de acuerdo con el
procedimiento especifico previsto en la misma a tales efectos (art. 2, ¢) Estatutos Mercazaragoza).
Remuneracion que, en el ambito de la Administracion del Estado, ya fue motivo de un tratamiento
especifico a través del acuerdo del Consejo de Ministros de 6-6-2008 por el que se dieron
instrucciones para la atribucion de la condiciéon de medio propio y servicio técnico a sociedades
mercantiles estatales cuyo capital corresponda en su integridad a la Administracion General del
Estado o a la Sociedad Estatal de participaciones industriales, en el que, como criterio general,
venia a establecerse una relacion directa entre las tarifas y los costes reales de las prestaciones
realizadas, “teniendo en cuenta para su calculo los costes directos y los indirectos, y margenes
razonables, acordes con el importe de aquellas prestaciones, para atender desviaciones o
imprevistos de rentabilidad”. (Circular IGAE 4/2015, de 20 de Mayo, pag 23), afiadiendo que,
“estos margenes figuraran como partida independiente del resto de la tarifa”.

En este sentido, al no existir un criterio uniforme en el porcentaje de gastos generales y corporativos
repercutidos al coste de las actividades (que el informe de Fiscalizacion de las encomiendas
contractuales de la C.A. de Aragon de 2013, emitido por el Tribunal de Cuentas de Aragon, las sitha
entre el 2% y el 20%; pag. 9), se ha solicitado a la Direccion de Mercazaragoza propuesta de tarifas

y, a través de comunicacion de fecha 18 de Julio de 2018 realiza una peticion de coste retributivo
del 14%.

Dentro de ese porcentaje no aparece incluida una magnitud econdmica compensatoria del nuevo
régimen de tratamiento del IVA en las encomiendas establecido por la Ley 28/2014, de 27 de
Noviembre, modificando la Ley del IVA de 1992 (en adelante LIVA).

La mencionada Ley modifica el articulo 7, apartado 8, LIVA que contempla las operaciones no
sujetas al impuesto:

. No estaran sujetas al impuesto los servicios prestados en virtud de encomiendas de
gestion por los entes, organismos y entidades del sector publico que ostenten, de conformidad
con lo establecido en los arts. 4.1,n) y 24.6 del TRLSP .... la condicion de medio propio
instrumental y servicio técnico de la Administracion Publica encomendante y de los poderes
adjudicadores del mismo.

Asimismo, no estaran syjetos al impuesto los servicios prestados por cualquiera entes,
organismos o entidades |del sector publico, en los términos a que se refiere el art. 3.1
TRLCSP, a favor de lds Administraciones Publicas de las que dependan o de otra
integramente dependient¢ de éstas, cuando dichas Administraciones Publicas ostenten la
titularidad integra de los nismos”

Por lo tanto, con efectos desde 2015, los servicios prestados en virtud de encomiendas de gestion no
Esta propuesta fue nnrz?a |
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se encuentran sujetos a IVA, lo que produce la no deducibilidad, para los propios medios
personificados, de las cuotas soportadas por los bienes y servicios adquiridos par realizar tales
encomiendas.

Este nuevo marco normativo, ha supuesto para Mercazaragoza, recogiendo la expresion que utiliza
para este nuevo fendmeno la Circular 4/2015, de 20 de mayo de la IGAE sobre diversos aspectos
relacionados con las encomiendas de gestion contractuales, una alteracion “de la ecuacion de los
costes de ejecucion de las encomiendas de servicios”. Esta misma Circular es la que, cuando la
encomienda conllevara servicios subcontratadados (como en el presente caso) que implicara un
IVA soportado, “los distintos medios propios deben justificar adecuadamente el incremento de
costes que, en su caso, les vaya a suponer la modificacion del art. 7-8 LIVA antes de proceder a la
adaptacion y aprobacion , en su caso, de las nuevas tarifas o a la modificacion de las existentes”.

Ahora bien, al tratarse de IVA no deducible con caracter general, la misma Ley modificatoria de
LIVA (Ley 28/14) incorporo el n° 5 al art. 93 de la Ley, que permite deducir parte de IVA en base a
un “criterio razonable”. Criterio que no ha sido fijado todavia por la Sociedad Municipal en razon a
la comprobacién que necesita efectuar del peso que representa el volumen econdmico de las/s
encomienda/s que le encargue el Ayuntamiento en comparacion con el volumen econdmico general
del resto de actividades de la Sociedad.

Esta es la razon, seglin se nos ha comentado, de que en este primer momento la repercusion que
puede representar el IVA no deducible en la economia de la Sociedad no venga incorporado
inicialmente en el 14% propuesto.

Por otro lado, puede no merecer inconveniente mayor su precision posterior, mediante acuerdo
modificatorio 0 mas preciso, ya que por un lado el grado de su cuantificacion dependera de la
comparacion mencionada que no se conocera hasta final de ejercicio, y por otro, lo avanzado del
gjercicio en cuanto a su ejecucion presupuestaria, impediria la disposicion dineraria en este
gjercicio.

Esta consideracion ya viene expuesta, y admitida, por la Circular IGAE 4/2015 (pags. 21 a 23) que,
tras admitir que la repercusion de la modificacion LIVA es aplicable tanto para las nuevas
encomiendas como para las suscritas con anterioridad, viene a razonar que “la determinacion de las
tarifas exige un analisis la contabilidad analitica o de costes, su comparacion con los mercados y
la aplicacion de procedimiento de cdlculo cuyos resultados, como consecuencia de los principios
que rigen la contabilidad de las empresas, entre ellos, el principio de empresa en funcionamiento y
los distintos factores a considerar, pueden variar a lo largo de la vigencia de la encomienda”.

A la vista de todo lo anterior, parece razonable en base a los antecedentes de la encomienda de
2010, aunque parcamente justificado, la propuesta realizada por Mercazaragoza respecto de su
margen retributivo (14%) y que debera \probarse con caracter simultdneo a la encomienda, al no
existir cuerpo documental que haya fijad¢ las tarifas previamente.

6) Las reglas a que debe atenerse la| presente encomienda se contiene, juntamente con sus
antecedentes, en Documento anejo al expediente.
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En base a todo lo anterior, y con el visto de la Intervencién General, se propone la adopcion por el
Gobierno de Zaragoza, 6rgano municipal en quien se residencia la aprobacién de las encomiendas
de gestion por el art. 14, 1, fi) Ley 10/2017, de 30 de Noviembre, de régimen especial del municipio
de Zaragoza como capital de Aragén, el siguiente acuerdo:

PRIMERO.- Encomendar a Mercazaragoza en su condicién de medio propio de este Ayuntamiento
las actuaciones que se enumeran en el anejo del presente acuerdo bajo el titulo de Reglas de
Funcionamiento. Todos ellas relativas a las actuaciones preparatorias necesarias para la
construccion de dos nuevos mercados en parcelas de Parque Venecia y Estacion del Norte.

SEGUNDO: La presente encomienda, de acuerdo con los presupuestos presentados por los
ejecutores del encargo, se financiard con la dotacién econdmica .incluida en las partidas del
Presupuesto Municipal 2018:

MER 4312 22706 Plan Mercados. Parque Venecia y Otros................ 100.000 €
MER 4312 22799 Plan Mercados Zaragoza S XXI Actur y otros ..... 100.000 €

produciéndose las transferencias dinerarias de acuerdo con lo que establecen las Reglas de
Funcionamiento (RC,S 305104 Y 305105).

TERCERO: Aprobar como tarifas retributivas especificas para la presente encomienda, el 14 %
sobre los servicios efectivamente prestados y justificados, debiéndose en el plazo de los 6 meses
siguientes al presente acuerdo analizar por parte de Mercazaragoza la repercusion adicional que
representa a la Sociedad municipal la no deducibilidad del IVA en las prestaciones objeto de la
encomienda con la finalidad de efectuar las oportunas regularizaciones, en su caso.

CUARTO: Notificar el presente acuerdo a Mercazagoza, Intervencion General, MERCASA y
Juntas de Distrito afectadas.

L.C de Zaragoza, a 23 de julio de 2018
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