Area de Cultura , Educacion.
y Medio Ambiente

Expediente n°: 0952073/13

Asunto: RESOLUCION DEL SR. CONSEJERO DEL AREA DE CULTURA, EDUCACION Y MEDIO
AMBIENTE.- EN LA INMORTAL CIUDAD DE ZARAGOZA A 16 DE DICIEMBRE DE 2013

JUSTICIA DE ARAGON
Don Juan de Aragon n® 7
50001 ZARAGOZA

El Consejero de Cultura, Educacion y Medio Ambiente, por delegacion de competencias,
resolvié con fecha 16 de diciembre de 2013, lo siguiente:

PRIMERO.- Inadmitir las sugerencias formuladas en la resoluciéon DI-1946/2013-2 de El Justicia
de Aragodn, por la que se resolvia la queja formulada por la asociacion PROMOTORA DE ACCION
INFANTIL en relaciéon con el procedimiento de contratacion llevado a cabo por la Sociedad Municipal
Zaragoza Cultural S.A:U. por que se adjudicd el contrato de servicios denominado “REDACCION Y
POSTERIOR EJECUCION DE UN PARQUE INFANTIL DE FIESTAS A INSTALAR EN EL PARQUE
DELICIAS DE ZARAGOZA, DURANTE LA CELEBRACION DE LAS FIESTAS DEL PILAR” (Ref. 6/2013)
por entender que los fundamentos juridicos contenidos en la misma son contrarios a la normativa vigente
que resulta de aplicacién a los procedimientos de contratacion aplicables a la Sociedad Municipal
Zaragoza Cultural S.A.U, conforme a lo expuesto en el informe-propuesta juridica de fecha 16 de
diciembre de 2013 emitida por el Servicio Administrativo de Cultura y Educacién del Area de Cultura,
Educacién y Medio Ambiente del Excmo. Ayuntamiento de Zaragoza.

SEGUNDO- Solicitar a El Justicia de Aragoén la rectificacion de su resolucion DI-1946/2013-2, por
entenderla no ajustada a derecho, conforme a los argumentos recogidos en el informe-propuesta juridica
del Servicio Administrativo de Cultura y Educacién del Area de Cultura, Educacién y Medio Ambiente del
Excmo. Ayuntamiento de Zaragoza.

TERCERO- Notificar integramente esta resolucion, junto con el informe-propuesta juridica
emitida por el Servicio Administrativo de Cultura y Educaciéon que se reproduce a continuacion, a la
institucion de El Justicia de Aragoén, asi como a los interesados en el expediente.

INFORME JURIDICO DE FECHA 16 DE DICIEMBRE DE 2013:

En fecha 29 de octubre de 2013 tuvo entrada en el Registro Municipal la resolucién DI1946/2013-2
del Justicia de Aragén en la que se plantean sugerencias en relaciéon con la queja formulada el 30 de
septiembre de 2013 ante esa institucién, en relacion con presuntas irreqularidades ocurridas en el
procedimiento de contratacién n° 6/2013 llevado a cabo por la SOCIEDAD MUNICIPAL ZARAGOZA
CULTURAL S.A.U, en el que se adjudico el contrato de servicios denominado “REDACCION Y POSTERIOR
EJECUCION DE UN PARQUE INFANTIL DE FIESTAS A INSTALAR EN EL PARQUE DELICIAS DE
ZARAGOZA, DURANTE LA CELEBRACION DE LAS FIESTAS DEL PILAR’”, por procedimiento abierto.

-l
CONTENIDO DE LA SUGERENCIA

El Justicia de Aragon efectua un andlisis de los hechos que dice concurren en el caso,
manifestando que el dia 30 de septiembre de 2013 tuvo entrada en esa Institucion una queja denunciando
irregularidades en el procedimiento de contratacion tramitado para adjudicar el contrato de servicios
denominado “REDACCION Y POSTERIOR EJECUCION DE UN PARQUE INFANTIL DE FIESTAS A
INSTALAR EN EL PARQUE DELICIAS DE ZARAGOZA, DURANTE LA CELEBRACION DE LAS FIESTAS
DEL PILAR’. (Ref 6/2013)

Las cuestiones que se plantean en la resolucion de El Justicia de Aragén se refieren a la atencién
dispensada al denunciante en relacién con el acceso al expediente de contratacién y a la denegacion de las
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copias del mismo que habia solicitado, asi una serie de supuestas irregularidades en el procedimiento de
adjudicacién del contrato, que son examinadas mas adelante.

El Justicia de Aragén finaliza con una resolucién que dice textualmente:

Vistos los antecedentes de hecho y consideraciones realizadas, y en ejercicio de las facultades
que a esta Institucion confiere el articulo 22 de la Ley 4/1985, de 27 de junio, reguladora del Justicia de
Aragon, he resuelto efectuar al Ayuntamiento de Zaragoza, y mas concretamente a su Sociedad Municipal
Zaragoza Cultural S.A. las siguientes sugerencias:

Primera.- Que en las notificaciones que deriven de los expedientes de contratacién facilite a los
licitadores los datos necesarios para poder fundamentar, en su caso, los pertinentes recursos contra la
decisién de adjudicacion.

Segunda.- Que habida cuenta de las deficiencias detectadas en el expediente para la contratacion
del “Parque Infantil Delicias” estudie la procedencia de su revision.

Y termina solicitando comunicacion respecto a si se aceptan o no las sugerencias formuladas,
indicando en caso negativo las razones en que funde su negativa.

-ll-
ANTECEDENTES

El contrato en cuestion es un contrato de servicios conforme a lo establecido en el articulo 10 del
Real Decreto Legislativo 3/2011 que aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLCSP), incluido en la categoria 26 del Anexo Il de dicho texto legal, habiéndose tramitado por
procedimiento abierto conforme a las Normas Internas de Contratacién de la Sociedad Municipal Zaragoza
Cultural S.A.U (ZARAGOZA CULTURAL).

Conforme a lo establecido en el articulo 13 en relacién con el articulo 16 TRLCSP el contrato no
esta sujeto a regulaciéon armonizada.

A los efectos contenidos en los articulos 109.4 y 137.2 del TRLCSP, ZARAGOZA CULTURAL, es
una sociedad mercantil de capital integramente municipal. Por ello en lo que a sus contratos se refiere, es un
poder adjudicador que no tiene el caracter de Administracion Publica en lo que al ambito de la contratacion
publica se refiere , conforme a lo dispuesto en el articulo 3.3.b) TRLCSP.

Por ello el contrato objeto de recurso tiene la consideracién de contrato privado, conforme a lo
dispuesto en el articulo 20 del TRLCSP, rigiéndose, en cuanto a su preparacién y adjudicacién, por lo
establecido en las Normas Internas de Contratacion, aprobadas por acuerdo del Consejo de Administracion
de ZARAGOZA CULTURAL de fecha 15 de mayo de 2008 (accesibles en el perfil del contratante de la
sociedad municipal), en las Bases del procedimiento y para lo no previsto en ellas, por la normativa vigente
en materia de contratacién administrativa, fundamentalmente por el TRLCSP.

De acuerdo con lo dispuesto en los Estatutos de ZARAGOZA CULTURAL, el 6rgano de
contratacion es su Consejo de Administracion, tal como se especifica en la clausula 3 de las Bases que
rigieron el procedimiento y que tienen caracter contractual.

Dicho Consejo de Administracion en sesion celebrada el dia 26 de marzo de 2013 acordé aprobar
las Bases del procedimiento para la contratacion del servicio mencionado, con un presupuesto de licitaciéon
para los dos afios de duracién inicial del contrato de 57.851,24 euros (IVA excluido); 70.000 euros (IVA
incluido), iniciandose el procedimiento de adjudicacion mediante la publicacion de la licitacién tal y como
consta en el expediente, habiéndose presentado dos ofertas; plica 1 Asociacion PROMOTORA DE ACCION
INFANTIL (PAI) y plica 2, Union Temporal de Empresas formada por las mercantiles siguientes: BROTHERS
PROJECTIONS S.L., NACHO VILAR PRODUCCIONES S.L. y GESTIO Y ASSESORAMENT D'ACTES
CULTURALS S.L. Conforme a lo dispuesto en la clausula 6 de dichas Bases la duracién del contrato es de
dos afios con la posibilidad de una proérroga anual.

Tras los tramites preceptivos el 6rgano de contratacion, a la vista de la propuesta efectuada por la
Mesa de Contratacion, acordd en sesion celebrada el dia 24 de julio de 2013 adjudicar el contrato a la Unién
Temporal de Empresas formada por las mercantiles siguientes: BROTHERS PROJECTIONS S.L. (CIF
B621381144), NACHO VILAR PRODUCCIONES S.L. (CIF B77342891) y GESTIO Y ASSESORAMENT D
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"ACTES CULTURALS S.L. (CIF B63511687) por un importe de 55.371,90 euros (IVA excluido); 67.000,00
euros (IVA incluido) para los dos afios de duracién inicial del contrato, por ser la oferta econémicamente mas
ventajosa, al haber obtenido la mayor puntuacion en la valoracién de la documentacion sujeta a los criterios
de valoracién evaluables mediante juicios de valor (Sobre 2) contenidos en las Bases del Procedimiento y
que consta en el informe técnico emitido con fecha 8 de julio de 2013, asi como por tratarse de la mejor
oferta econémica (Sobre 3) al haber resultado la mas barata.

En cuanto a la oferta presentada por PROMOTORA DE ACCION INFANTIL, la misma fue admitida
al procedimiento, si bien no resulté adjudicataria, al haber obtenido menor puntuacién que la oferta de la UTE
a la que se adjudico el contrato, tanto en aplicacion de los criterios de valoracion establecidos en las Bases
valorables conforme a criterios no sujetos a formulas (Sobre n° 2), cémo en la documentacién valorable de
manera automatica (Sobre n° 3), sin que dichos criterios de valoracion hubieran sido impugnados en tiempo y
forma.

En escrito de El Justicia de Aragén fechado el 3 de octubre de 2013, recibido en el Registro
General del Ayuntamiento de Zaragoza el 8 de octubre de 2013 (expediente municipal n°® 0884591/13), esa
Instituciéon solicité al Ayuntamiento de Zaragoza, informacién sobre la cuesiton planteada en la queja, en
concreto, y tinicamente, en relacién con la atencién dispensada a la asociacion PROMOTORA DE ACCION
INFANTIL, entidad identificada en dicho escrito como denunciante.

A fin de cumplimentar lo requerido, el Servicio Administrativo de Cultura y Educacién emitié con
fecha 16 de octubre de 2013, informe en el que manifestaba que no eran ciertas las afirmaciones de la
entidad denunciante, puesto que se les habia dado vista del contenido completo del expediente de
contratacion en reiteradas ocasiones. Junto con el citado informe y en esa misma fecha se hizo entrega de
una copia del expediente de contratacion, personalmente a un representante de El Justicia de Aragon,
personado con ese fin en las dependencias municipales del Area de Cultura, Educacién y Medio Ambiente
(C/ Torrenueva n° 25, Torredn Fortea).

Puesto que el contrato adjudicado, objeto de la queja, fue tramitado por la Sociedad Municipal
Zaragoza Cultural S.A.U., el Gerente de la sociedad, con fecha 5 de noviembre de 2013, remiti6 escrito a El
Justicia de Aragén en el que manifestaba que habiendo tenido conocimiento de la publicacién en la web de EIl
Justicia de Aragon de la resolucién DI1946/2013-2 y puesto que no se habia tenido conocimiento, y por tanto
no se habia podido informar al respecto, de las cuestiones contenidas en la queja formulada por la asociacién
PROMOTORA DE ACCION INFANTIL (a excepcion de la cuestion relativa al acceso al expediente de
contratacion), solicitaba copia del expediente de la queja o, en su caso, acceso a su contenido al objeto de
poder egjercitar los derechos y acciones que pudieran resultar oportunos.

El Justicia de Aragén, con fecha 11 de noviembre de 2013, contesté a la solicitud del Gerente de
ZARAGOZA CULTURAL, denegando el acceso al contenido del expediente de la queja, justificandolo en que
“no es preciso remitir ningun documento al no existir datos que desconozcan...” y afirmando que “Unicamente
existe un dato que pueden desconocer, y es el de la persona que presenta la queja, pero no se lo podemos
facilitar porque, conforme a lo previsto en el articulo 15.5 de nuestra Ley reguladora en cualquier caso se
mantendra en secreto el nombre de las personas que formulen quejas”, afirmacién que, al menos, es
sorprendente puesto que en el escrito de El Justicia de Aragén de fecha 3 de octubre, citado mas arriba,
aparecia claramente identificada la persona que formulaba la queja. Lo solicitado por el Gerente de
ZARAGOZA CULTURAL no se referia, por ello, a la identificacion del denunciante (cuestién que por otra
parte era evidente al tratarse del unico licitador que no habia resultado adjudicatario) sino a los motivos
esgrimidos en la misma en cuanto al procedimiento de contratacién. Es decir no se pudo tener acceso al
contenido de la queja, desconociendo en aquel momento, si El Justicia de Aragoén, habia dado tramite de
audiencia al otro interesado en el procedimiento, esto es a la Union Temporal de Empresas que habia
resultado adjudicataria del contrato.

Posteriormente, con fecha 15 de noviembre de 2013, tuvo entrada en las dependencias
administrativas de la Sociedad Municipal Zaragoza Cultural S.A.U., escrito firmado por los representantes
legales de cada una de las tres empresas integrantes de la UTE contratista en el que ponian de manifiesto
que enterados por la edicion digital de un medio de comunicacién de la publicacion del contenido de la
resolucion de El Justicia de Aragbn, y desconociendo las actuaciones llevadas a cabo por dicha Institucion,
solicitaban informacién como interesados en el expediente.

Con fecha 17 de octubre de 2013, la asociacion PROMOTORA DE ACCION INFANTIL formuld
recurso administrativo contra la adjudicaciéon del contrato de servicios denominado “REDACCION Y
POSTERIOR EJECUCION DE UN PARQUE INFANTIL DE FIESTAS A INSTALAR EN EL PARQUE
DELICIAS DE ZARAGOZA, DURANTE LA CELEBRACION DE LAS FIESTAS DEL PILAR’, acordada por el
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Consejo de Administracién de la Sociedad Municipal Zaragoza Cultural S.A.U. el dia 24 de julio de 2013, asi
como reclamacion previa al ejercicio de acciones civiles.

-1ll-
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Competencias de la Institucion de El Justicia de Aragon.

La Ley 4/1985, de 27 de junio, reguladora de la institucion de El Justicia de Aragdn permite en el
articulo 2.2 que el Justicia de Aragén pueda también “supervisar la actuacién de los Entes locales
aragoneses en todo lo que afecte a materias en las que el Estatuto de Autonomia atribuya competencia a la
Comunidad de Aragén”, bien entendido que, segun la interpretacion que de este articulo de la Sentencia del
Tribunal Constitucional n°® 142/1988, de 12 de julio, “...la supervision en él establecida se entienda restringida
a las actividades de los entes locales que supongan ejercicio de competencias por transferencia o delegacién
de la Comunidad Autébnoma o se trate de la simple gestién ordinaria de servicios de ésta, ya que en tales
casos actuarian los entes locales no en el gjercicio de actividades de su propia autonomia, sino como entes
descentralizados de la Administracion Auténoma... En conclusion, el art. 2.2 de la Ley 4./1985, de 27 de
Jjunio, no es inconstitucional ni desborda los limites del art. 33.2 del E.A.A., siempre que se interprete que las
facultades de supervision del Justicia de Aragén sobre la actuacién de los entes locales aragoneses sélo
podran ejercerse en materias <en las que el Estatuto de Autonomia atribuya competencias a la Comunidad
Auténoma de Aragon> (art. 2.2) y respecto de las que ésta haya, ademas, transferido o delegado en los
entes locales. Solo asi puede entenderse que el Justicia se mantiene dentro del ambito de actuacién de
supervisién de la actividad de la Administracién de la Comunidad Auténoma que le confiere el art. 33.2 del
EAA”

Por lo tanto, se entiende que, en virtud de esta interpretacion jurisprudencial, no corresponde al
Justicia de Aragon la supervision de las actuaciones municipales en materia de contratos de las entidades
locales, Sociedades cuyo capital pertenezca integramente al Ayuntamiento, y sus organismos auténomos
puesto que no se trata de una competencia autonémica que haya sido delegada a los Ayuntamientos, como
tampoco tiene competencia en materias que sean competencia estatal.

No obstante, al amparo del articulo 22 de la Ley 4/1985, si se permite al Justicia formular a los
organismos y autoridades afectados advertencias, recomendaciones, sugerencias y recordatorios relativos a
sus deberes legales, si bien las resoluciones del Justicia no podran, en ningtin caso, modificar o anular actos
o resoluciones administrativas. Es dentro de estos parametros como debe entenderse la legitimacion del
Justicia de Aragén para plantear la sugerencia al Ayuntamiento de Zaragoza.

Por otro lado , el articulo 15 en su apartado 3, establece que “El Justicia rechazara las quejas
anénimas y podra hacerlo respecto de aquellas en las que advierta mala fe, carencia de fundamento,
inexistencia de pretension, asi como aquellas otras cuya tramitacién pueda irrogar perjuicio al legitimo
derecho de tercera persona , limite éste a su intervencidon que en todo caso deberia haber valorado de
manera cautelar, antes de formular la SUGERENCIA objeto del presente informe, toda vez que concurren
Derechos legitimos de terceras personas, como son los derivados del contrato adjudicado por la Sociedad
Municipal Zaragoza Cultural SAU, y que via Sugerencia el Justicia de Aragon , viene a instar , en esencia, la
revision de oficio del mismo.

Entendemos, y dicho sea en estrictos términos de defensa , que en la instruccion del
Procedimiento de la Queja que nos ocupa, no nos consta que por el Justicia de Aragéon se hayan
observado las reglas contenidas en el Articulo 16 del texto legal citado, ( “Una vez admitida la queja o
iniciado el expediente de oficio, el Justicia de Aragdén adoptara las medidas de investigacién que considere
oportunas. Podra dar cuenta al 6rgano administrativo, entidad o corporacién afectada, para que en el plazo
que determine, su responsable le envie un informe escrito sobre la cuestion suscitada”),pues en la remision
de copia del expediente administrativo junto con el informe del Servicio Administrativo de Cultura y Educacion
de fecha 16 de octubre de 2013 contestando al tnico motivo de la queja que El Justicia de Aragdén habia
puesto de manifiesto (acceso al expediente de contrataciéon), junto con el hecho de que no se diera audiencia
y posibilidad de formular alegaciones a la UTE adjudicataria del contrato, impide entender cumplido este
tramite, debiendo haber solicitado informacién por escrito al 6rgano de contratacion sobre todas y cada una.
de las cuestiones planteadas en la queja, asi como haber conferido un plazo a la adjudicataria, y todo ello
con caracter previo a la formulacién de la Sugerencia.



Area de Cultura , Educacion.
y Medio Ambiente

Segundo. Andlisis material de las diversas cuestiones planteadas en la resolucion de EI
Justicia de Aragoén:

~ La resolucion de El Justicia de Aragon analiza las cuestiones planteadas por PROMOTORA DE
ACCION INFANTIL en su queja, por lo que se procede a continuaciéon al andlisis pormenorizado de las
mismas.

1.- En relacion con la alegada falta de acceso al expediente de contratacion y no obtencion
de copias.

Examinado el contenido del expediente este Servicio Administrativo de Cultura y Educacion
entiende que en este punto las actuaciones llevadas a cabo por ZARAGOZA CULTURAL, no han vulnerado
el derecho de acceso al expediente de contratacion y ello con base en las argumentaciones que mas
adelante se diran.

En primer lugar y con objeto de centrar la cuestion hay que informar lo siguiente:

Segun consta en el acta de la Mesa de Contratacion celebrada el dia 11 de julio de 2013, se dio
cuenta en acto publico del resultado del informe técnico de fecha 8 de julio de 2013, con asistencia de
representantes de los dos licitadores admitidos, conociendo en aquel acto cual habia sido la puntuacién
obtenida por cada una de las propuestas. Finalizada la reunién de la Mesa de Contratacién, se procedié a dar
vista del citado informe a los representantes de las empresas licitadoras de tal forma que pudieran conocer el
detalle de las valoraciones técnicas realizadas.

Con fecha 21 de agosto de 2013 la entidad PROMOTORA DE ACCION INFANTIL solicité conocer
el proyecto presentado por el licitador que resulté adjudicatario, asi como tener acceso de nuevo el informe
técnico de valoracion de las ofertas presentadas, y copias de los documentos.

Con objeto de salvaguardar la posible confidencialidad de la oferta presentada por la UTE que
habia resultado adjudicataria, se requirié a ésta para que indicase lo que a su juicio considerase oportuno,
obteniendo respuesta con fecha 17 de septiembre de 2013, no existiendo inconveniente por su parte para
que la entidad PROMOTORA DE ACCION INFANTIL (PAl) tuviera acceso al proyecto de parque presentado
por dicha UTE.

En esa misma fecha, 17 de septiembre de 2013 se recibié por un representante de la asociacion
PROMOTORA DE ACCION INFANTIL, segun consta en el expediente, el escrito de ZARAGOZA CULTURAL
en el que se le ponia de manifiesto que no existia inconveniente en acceder a lo solicitado, entendiendo que
el acceso a un expediente de contratacion se cumplia dando vista de su contenido.

El 18 de septiembre de 2013, el representante de la PAl, D. Jesls Lépez Yrizar, en escrito
presentado en las dependencias de la sociedad municipal, solicitaba copias del proyecto de la adjudicataria y
del informe técnico de constante referencia con base en su condicién de interesado y conforme a lo dispuesto
en el articulo 35.a) de la LRJPAC, manifestando expresamente que habia tenido “conocimiento del contenido
del proyecto que finalmente obtuvo la mayor puntuacion en el concurso referente al Parque Infantil de Fiestas
a instalar durante las Fiestas del Pilar en el Parque Infantil Delicias de Zaragoza, asi como el contenido del
informe que resulto definitivo para la adjudicacién del contrato”. En este aspecto, por tanto, no es cierta la
afirmacién de que la entidad denunciante no ha tenido acceso al proyecto presentado por el licitador que
resulté adjudicatario. PROMOTORA DE ACCION INFANTIL tuvo acceso completo a todo el expediente de
contratacion asi como a todos los documentos que conformaban la oferta de la adjudicataria.

Constan en el expediente 6/2013 de ZARAGOZA CULTURAL diversas comparecencias y
diligencias de distintas fechas (18, 24 y 30 de septiembre de 2013) mediante las que se acredita que distintas
personas en representacion de la asociacion denunciante, tuvieron acceso al citado expediente de
contratacion, habiendo tomado cuantas notas consideraron oportunas.

Consta igualmente en dicho expediente escrito de fecha 20 de septiembre de 2013 (con acuse de
recibo el dia 24 de septiembre de 2013) de ZARAGOZA CULTURAL en el que se comunicaba a la PAl que
se entendia cumplido el derecho de acceso al expediente de contratacion al haberle dado vista de su
contenido en diversas ocasiones y a diversas personas, y en el que se denegaba la obtencion de copia con
motivacién basada en el criterio seguido en este punto por la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragén.
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Por otra parte hay que decir que con fecha 17 de octubre de 2013, PROMOTORA DE ACCION
INFANTIL interpuso recurso administrativo contra la adjudicacién del contrato alegando igual motivo que el
recogido en la resolucion de El Justicia de Aragbn que nos ocupa, es decir, que no se habia respetado el
derecho de acceso al expediente, y que no habian podido conocer las razones por las que no habian
resultado adjudicatarios. Los hechos son contrarios a esa afirmacién, como se desprende, por ejemplo, del
hecho de que en el recurso administrativo interpuesto figura una transcripcion literal del informe técnico de
valoracién emitido por los responsables del Departamento de Produccion y del Departamento de
Programacion de ZARAGOZA CULTURAL, e igualmente se transcribe un fragmento del contenido del acta
de la Mesa de Contratacién de 11 de julio de 2013 en lo relativo a los importes de las ofertas econémicas de
ambos licitadores, asi como el contenido de otros documentos como la escritura publica en la que se
formalizaba la constitucion de la UTE, contenido del sobre n° 1 de documentacion administrativa de la
adjudicataria, como se deduce de la alegacién formulada sobre su falta de solvencia, circunstancias que
corroboran lo ya dicho en relacion con que, efectivamente, la recurrente tuvo cumplido acceso al expediente
de contratacion y a la informacién en él contenida.

En el escrito de 17 de octubre de 2013 PAl formula, ademas del recurso administrativo contra la
adjudicacion del contrato, reclamacion previa al ejercicio de acciones civiles, solicitando una indemnizaciéon
por los dafios y perjuicios causados, en su opinion, por vulneracion de derechos de propiedad intelectual.

En cuanto al fondo del asunto y una vez examinado el expediente y las actuaciones llevadas a
cabo por ZARAGOZA CULTURAL se informa lo siguiente:

Se entiende debidamente cumplido el derecho de acceso al expediente contrataciéon al haberse
dado vista de su contenido en diversas ocasiones y a diversas personas en representacion del denunciante,
en las dependencias de ZARAGOZA CULTURAL, habiendo tomado nota y examinado pormenorizadamente
el contenido tanto del expediente como del proyecto presentado por la adjudicataria.

La normativa aplicable a los contratos adjudicados por ZARAGOZA CULTURAL son sus
Instrucciones Internas de Contratacion disponibles en su perfil del contratante, asi como las Bases del
procedimiento aprobadas por el Consejo de Administracion de ésta y en aquello no previsto en ellas el Real
Decreto Legislativo 3/2011, que aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLCSP), tal como se especifica en la clausula primera de las Bases que rigieron el procedimiento.

El derecho de los ciudadanos al acceso a expedientes administrativos tiene su reconocimiento en
el articulo 105 de la Constitucién y su implementacién en la Ley 30/1992, LRJPAC en la que se establecen
limites y condiciones para su ejercicio. En concreto el articulo 35 LRJPAC establece el derecho de acceso a
los expedientes administrativos en lo que se tenga la condicién de interesado y a obtener copia de los
mismos.

Sin embargo no hay que olvidar que el procedimiento de adjudicacion de un contrato del sector
publico es un procedimiento especial, con su propias normas especificas y por tanto prima la aplicacién de la
norma especial sobre la norma general. Asi el articulo 151 TRLCSP es la norma especial que prima sobre el
articulo 35.a) LRJPAC, que en materia de contratacion tiene caracter supletorio.

La especialidad del procedimiento de contratacion no es una cuestion nueva. Ya la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado se pronunciaba en este sentido en su informe n°
40/1996, de 22 de julio, y en su informe n° 46/2009, de 26 de febrero, sefialaba, al hilo de un asunto similar al
que aqui nos ocupa lo siguiente:

“si alguno de los licitadores o candidatos deseara conocer en toda su extension el contenido de las
proposiciones, el 6rgano de contratacién esta obligado a ponerlo de manifiesto, lo que conlleva la posibilidad
de examinar el expediente e incluso tomar notas respecto de él, pero en absoluto puede ser interpretado en.

el sentido de que se entregue copia de todo lo presentado por otros licitadores, especialmente si se trata de
proyectos u otros documentos similares respecto de los cuales pueda existir un derecho de propiedad

intelectual o industrial a favor del licitador” y concluye manifestando que ‘la obligacién de motivar el acto de.
adjudicacién y de notificar los motivos de ésta a los interesados no implica la obligacién de remitir copia de la
totalidad de la documentacion que integra las distintas proposiciones, sin perjuicio de que se ponga de _
manifiesto a todos los licitadores y candidatos con la finalidad de que puedan fundar suficientemente los .
recursos que deseen interponer contra ellas”

En igual sentido se pronuncia, entre otros, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragén en su informe 15/2012, de 19 de septiembre, y el Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragon en su resolucion 5/2011 y en su acuerdo 20/2012, de 14 de junio.
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El hecho de que en varias ocasiones, representantes de la asociacion PROMOTORA DE ACCION
INFANTIL accedieran al expediente de contratacion, analizando su contenido y tomando cuantas notas
consideraron oportunas, facilité, sin ningun género de duda, el conocimiento de las razones por las que su
proposicion no resulto ser la mas ventajosa, dado que el expediente contiene tanto el informe técnico de
valoraciéon de las ofertas como el acta de la Mesa de Contratacién en la que se dio cuenta a los
representantes de ambos licitadores, presentes en dicho acto publico, de las puntuaciones obtenidas por sus
propuestas técnicas y en la que se procedio a la apertura de las ofertas econémicas. Como ya se ha dicho,
una vez finalizada la reunién de la Mesa de Contratacién, ambos licitadores tuvieron acceso al informe
técnico de valoracion por lo que pudieron conocer los motivos de las puntuaciones en él obtenidas, y
posteriormente pudieron examinarlo de nuevo junto con el resto del expediente de contratacion y el proyecto
presentado por la UTE que resulté adjudicataria.

Asi pues, cumplidas las exigencias del articulo 151 TRLCSP, este Servicio entiende que las
actuaciones seguidas por ZARAGOZA CULTURAL, en cuanto al acceso al expediente de contrataciéon n°
6/2013, por los representantes del licitador que no resulté adjudicatario, PROMOTORA DE ACCION
INFANTIL, han sido correctas y ajustadas a derecho, sin que la negativa a proporcionar copias produzca
indefension puesto que como ya se ha puesto de manifiesto, PROMOTORA DE ACCION INFANTIL, ha
tenido a su disposicion la informacién necesaria para fundar suficientemente cuantas actuaciones
considerasen oportunas.

Por tanto el contenido de la resolucién de El Justicia de Aragén en relaciéon con el acceso al
expediente de contrataciéon y denegacién de copias, consistente en afirmar que no resulta justificada la
denegacion de copias de determinados documentos del expediente solicitadas por los reclamantes, al no
tratarse de datos confidenciales del adjudicatario y ser precisas para fundamentar un recurso, dado que la
notificacién no contenia los elementos necesarios a tal objeto no tiene fundamento alguno.

Segun lo expuesto y en sintesis porque el derecho de acceso al expediente de contratacion fue
sobradamente cumplido por la Sociedad Municipal Zaragoza Cultural S.A.U., sin que se produjera
indefension. La no obtencién de copias no vulneré sus derechos, puesto que conocieron todos y cada uno de
los documentos integrantes del expediente de contratacién, como queda acreditado dado que con fecha 17
de octubre de 2013 la entidad denunciante, interpuso recurso administrativo contra la adjudicacion del
contrato y contra el procedimiento de contratacion asi como reclamacion previa al ejercicio de acciones
civiles, reproduciendo en dicho recurso el contenido de numerosos documentos del expediente de
contratacion, y con fundamento en las argumentaciones realizadas en este informe.

2.- En cuanto a las afirmaciones relativas al incorrecto calculo del presupuesto de licitacion
del contrato y de su valor estimado.

La resolucién de El Justicia de Aragén afirma que el valor estimado del contrato esta mal calculado
al no haber incluido el importe de los gastos a realizar en la ejecucién del proyecto y no haber establecido la
obligatoriedad de incluirlos en la oferta econémica. Afirma igualmente que el importe total del contrato es
la suma del caché de la empresa que presta el servicio objeto del contrato y de los demas gastos generados
y que aunque se separen los conceptos, deriva todo del mismo contrato y se factura a la entidad contratante,
por lo que deberia ser incluido en las Bases debidamente especificado y seguir el procedimiento contractual
acorde con el precio a pagar.

En este sentido se considera que, en contra del juicio realizado en la resolucién de El Justicia de
Aragén, la Sociedad Municipal Zaragoza Cultural S.A.U. actué correctamente puesto que tal y como se
especificaba en las Bases del procedimiento de contratacion los importes destinados a la contratacién de
actores, compra de materiales, estructuras y equipamientos no forman parte del precio del contrato puesto
que no suponen retribucion del contratista, tratandose de cantidades imputables a la sociedad municipal
previa la justificacién de su realizacion sin que supongan retribucion de servicio alguno.

En cuanto los gastos a realizar en la ejecucion del proyecto, del contenido del expediente se
comprueba que la denunciante los cuantificaba en 152.200 euros frente a los 155.375 euros de la UTE que
resulto adjudicataria. En este punto hay que decir que tales importes no forman parte del precio del contrato
al no constituir retribucion del contratista, puesto que se trata de un importe que con caracter de maximo
asumiria ZARAGOZA CULTURAL para la produccion y desarrollo del Parque, siempre teniendo en cuenta
que se trata de gastos maximos y que deben justificarse pormenorizadamente por la entidad que los lleva a
cabo y que no retribuyen el servicio prestado. La afirmacién de que no han sido valorados en la oferta
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econodmica es correcta puesta que no se incluyeron en los criterios de valoracion y por tanto no podian
valorarse.

3.- Consideracion y alcance del Impuesto sobre el Valor Anadido en las Bases del
Procedimiento, en las actuaciones de la Mesa de Contratacion y en las ofertas econémicas
presentadas por los licitadores.

La resolucién de EI Justicia de Aragén considera incorrecta la aplicacion de la férmula de
valoracién de la oferta econémica presentada por la asociaciéon que formula la queja lo que supondria una
vulneracién de las Bases del procedimiento, al entender que la oferta econémica mas ventajosa resultaba ser
la de PROMOTORA DE ACCION INFANTIL, al disfrutar de una exencion del IVA.

Las afirmaciones contenidas en dicha resolucion son consideradas erréneas por parte de este
Servicio.

En tal sentido la resolucién de El Justicia de Aragéon afirma lo siguiente:

1. Que las Bases posibilitaban la doble posibilidad de facturar con IVA o sin IVA dependiendo de que el
contratista disfrutase o no de exencion tributaria. En este punto hay que afirmar que ello no es del todo cierto;
las Bases no posibilitan tal cosa sino que lo que hacen es recoger la obligaciéon legal de desglosar los
importes ofertados (asi como los incluidos en la factura) indicando su importe sin IVA y el importe con IVA, y
para aquellos supuestos en los que la entidad licitadora y/o adjudicataria disfrutase de exencién de IVA
establecian la obligacién de acreditar tal extremo (certificado expedido por la Agencia Espafiola de la
Administracién Tributaria).

2. Que en el afio 2012, las facturas expedidas por la entidad contratista estaban exentas de este
impuesto. En este punto hay que afirmar que evidentemente ello fue asi porque no podia ser de otra forma,
dado que el adjudicatario del contrato en aquella ocasién habia sido una entidad exenta de IVA (la misma
que presenta la queja), por lo que las facturas emitidas y abonadas por la sociedad municipal no podian
cargar dicho impuesto al operar la exencion tributaria citada.

3. Que a pesar de lo previsto en las Bases y de la experiencia anterior se adjudicé el contrato a una
oferta econémica superior a la ofertada por la entidad que planteaba la queja al no haberse tenido en cuenta
que al disfrutar de exencién del IVA, la oferta de esta entidad era menor que la que habia resultado
adjudicataria (unién temporal de empresas sujeta a IVA al no disfrutar de exencion)

En primer lugar ya se adelanta que la forma de proceder de la Mesa de Contratacion fue correcta.
La propuesta de adjudicacion formulada por la Mesa al érgano de administracion se hizo al licitador que
obteniendo la mayor puntuaciéon en la valoracion técnica de la documentacion contenida en el sobre 2
(medianto criterios de valoracion no evaluables de forma automaética) habia resultado mas barato desde el
punto de vista econoémico, dado que el Impuesto sobre el Valor Afiadido no es un importe que retribuya al
contratista. Afirmar lo contrario, es como poco, desconocer el régimen juridico de la contratacién publica y la
configuracién neutral de dicho tributo.

Procede en este punto analizar el contenido de las Bases y la actuacion de la Mesa de
Contratacion en este punto.

Las Bases del procedimiento de contratacion establecian en cuanto a la oferta econdémica lo
siguiente:

La clausula 5 de las Bases:

“El presupuesto de licitacién asciende a la cantidad de 57.851,24 euros (IVA excluido); al que
adicionando el 21% de IVA (12.148,76 €), supone un presupuesto total de 70.000,00 euros (IVA incluido),
atendida la duracién inicial del contrato de dos afios.

[El presupuesto anual asciende, por tanto, a la cantidad de 28.925,62 euros (IVA excluido), al que
adicionando el 21% de IVA (6.074,38 €), supone un presupuesto total anual de 35.000,00 euros (IVA
incluido)].

Los licitadores podran modificar el presupuesto de licitacion establecido, mejorandolo a la baja,
conforme al modelo de oferta econémica incorporado como Anexo Il de estas Bases”.

La clausula 14.2 de las Bases, apartado relativo al contenido del Sobre n° 1 de documentacion
Administrativa, numero 15° establece que las entidades que gocen de exencién del Impuesto sobre el Valor
deberan incluir el documento acreditativo de la misma, aportando certificado expedido por la Agencia
Espariola de la Administracion Tributaria, con objeto de justificar su alcance y condiciones.
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La clausula 14.2 de las Bases, apartado relativo al contenido del Sobre numero 3 establecié los
documentos a aportar relativos a los criterios evaluables mediante la aplicacién de férmulas, debiendo incluir
en dicho Sobre “una sola oferta econémica, mejorando a la baja el presupuesto indicado en la clausula 5,
segtn Modelo de Oferta que figura como Anexo Il de estas Bases. Los licitadores que en su oferta
econdémica superen el presupuesto de licitacién seran excluidos del procedimiento”.

La clausula 27 de las Bases relativa al pago del precio al contratista establecia que el importe de la
factura sera el resultado de calcular el importe anual de los servicios prestados teniendo en cuenta la oferta.
del contratista, a la que se adicionard el Impuesto sobre el Valor AfAadido vigente en cada momento,
mediante la expedicién de la correspondiente factura, una vez finalizados los trabajos con la conformidad de
la Sociedad Municipal Zaragoza Cultural S.A. En el caso de que la entidad contratista estuviese exenta del
IVA, la factura se expedira especificando tal extremo, y sin cargar dicho impuesto.

Y el Anexo Il de las Bases contenia el modelo de oferta econémica a presentar por los licitadores
en la que se especificaba claramente que debia realizarse para los dos afios de duracion inicial del contrato,
especificando en letra y en numero el importe sin IVA, asi como la cantidad de IVA que en su caso
correspondiese, y el importe total IVA incluido, debiendo aquellas entidades exentas del IVA especificar
expresamente tal circunstancia en dicha oferta econémica.

Una vez analizadas las Bases que rigieron el procedimiento de contratacion en lo relativo a las
ofertas econdémicas, procede analizar los tramites procedimentales llevadas a cabo en este punto por
ZARAGOZA CULTURAL:

Segun consta en el acta de la Mesa de Contratacion celebrada el dia 11 de julio de 2013, se dio
cuenta en acto publico del resultado del informe técnico de fecha 8 de julio de 2013, con asistencia de
representantes de los dos licitadores admitidos, y se procedié a la apertura del sobre numero 3, conteniendo
la oferta econémica con el siguiente resultado:

Plica 1.- PROMOTORA DE ACCION INFANTIL:
57.851,24 euros (exento de IVA)

Plica 2.- UTE formada por las empresas BROTHERS PROJECTIONS S.L, GESTIO Y
ASSESORAMENT D" ACTS CULTURALS S.L. y NACHO VILAR PRODUCCIONES S.L.
55.371,90 euros (IVA excluido); 67.000 euros (IVA incluido)

Facilmente se comprueba que la oferta de la entidad que plantea la queja se corresponde con el
presupuesto de licitacién [57.851,24 euros (IVA excluido) establecido en la clausula 5 de las Bases] habiendo
optado por no realizar baja alguna, y que contiene la mencioén, debidamente acreditada, de encontrarse
exenta de IVA.

En cuanto a la oferta de la plica numero 2, que resulté adjudicataria del contrato, se formulo oferta
economica especificando de manera independiente el importe sin IVA y con IVA [65.371,90 euros (IVA
excluido); 67.000 euros (IVA incluido)], al no disfrutar de exencién de este impuesto.

La resolucion de El Justicia de Aragon afirma que la propuesta econémica de la denunciante es
menor que la presentada por la UTE que resulté adjudicataria dado que oferté 57.851,24 euros (exento IVA)
frente a 67.000 euros (IVA incluido) de la UTE adjudicataria, y tacha de incorrecta la actuacion de la Mesa de
Contratacién que consideré mas econémica la oferta del licitador que no estaba exento de IVA.

En cuanto al criterio de valoracién de las ofertas econémicas en los supuestos en que como el que
nos ocupa concurren licitadores exentos de IVA junto con otros no exentos, este Servicio entiende que la
actuacion llevada a cabo por la Mesa de Contratacion es ajustada a derecho, al haberse aplicado las
consideraciones juridicas de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa en diversos informes
relativos a esta cuestion. Asi por ejemplo puede citarse el informe 07/08, de 29 de septiembre de 2008 en el
que al hilo de la consulta realizada por un Ayuntamiento en referencia a la valoracion econémica de las
ofertas en un procedimiento en el que concurrieron licitadores exentos de IVA junto con otros no exentos, y
en el que se producia un supuesto de hecho idéntico al objeto de este informe .. en tales casos puede
resultar beneficiado el licitador que estando exento del pago del IVA presente una oferta que, atendiendo
exclusivamente al importe de la prestaciéon, pueda ser de importe superior a la presentada por otros
licitadores no exentos, y que, sin embargo, computado el Impuesto, suponga un coste inferior para el 6rgano
de contratacién, y dado que en tales casos surge la duda razonable acerca de si debe o no computarse a
efectos de valoracién de la oferta el importe del IVA” se pronuncié en el sentido que a continuacién se indica,
concluyendo que la valoracién del precio como criterio de adjudicacion de un contrato sujeto a la Ley de
Contratos del Sector Publico debe hacerse sin tomar en consideraciéon el Impuesto sobre el Valor Ahadido
que recae sobre el mismo.
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“La Ley de Contratos del Sector Publico contiene una primera manifestacion al respecto, al sefalar
en su articulo 75 que “en los contratos del sector publico, la retribucion del contratista consistira en un precio
cierto... los 6rganos de contrataciéon cuidaran 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”. Del
mencionado precepto parece derivarse la idea de que en la fijacién del precio del contrato ha de atenderse a
los costes del mismo, sin tomar en consideracion la concurrencia de gravamenes de caracter fiscal que
alteren su importe final, puesto que éstos ultimos no pueden considerarse como “retribucion del contratista’.
De otra forma no se entenderia que la Ley una los conceptos precio del contrato y retribucion del contratista,
por una parte y, por otra, imponga a los 6érganos de contratacion la obligacién de cuidar para que el precio
sea adecuado ‘para el efectivo cumplimiento del contrato mediante la correcta estimacién de su importe”.
Todo ello podria llevarnos a pensar que cuando la Ley habla de precio del contrato lo hace tomando en
consideracion los costes reales de la prestacion, sin atender al importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido
que grava de modo especifico la operacién en que el objeto del contrato consiste.

Ello no obstante, en el informe n° 43 de 2008 de esta Junta se sentd como criterio que “a este
respecto, el término precio debe ser interpretado a tenor de lo dispuesto en el articulo 75.1 de la Ley de
Contratos del Sector Publico que lo considera como la retribucion del contratista, que podra consistir tanto en
metalico como en la entrega de otras contraprestaciones si la Ley asi lo prevé. Siendo asi, es criterio de esta
Junta Consultiva que cuando en la Ley de Contratos del Sector Publico se habla de precio del contrato debe
entenderse el importe integro que por la ejecucion del contrato percibe el contratista. Ello resuelve a su vez la
problematica referente a si en el precio debe o no incluirse el importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido
que grava la operacion. Se puede plantear la duda porque el articulo 75.2 de la Ley dispone que “En todo
caso se indicara, como partida independiente, el importe del Impuesto sobre el Valor Afadido que deba
soportar la Administracion”. Esta expresion puede interpretarse tanto en el sentido de que el Impuesto forma
parte del precio, si bien debe hacerse constar separadamente su importe, como que éste es partida
independiente del precio. La conclusion mas adecuada, sin duda, es considerar que en el precio esta incluido
el importe a abonar en concepto de Impuesto sobre el Valor Afiadido, como se desprende por el hecho de
que se mencione, aunque sea para decir que se haga constar separadamente, en el articulo que regula con
caracter general el precio de los contratos.

Las consideraciones anteriores nos permiten sentar la conclusion de que en el precio del contrato
debe incorporarse el importe devengado en la ejecuciéon del mismo en concepto de Impuesto sobre el Valor
Anadido. Sin embargo, cuestién unida a ésta, y a la vez diferente de ella, es la de si establecido el concepto
de precio con arreglo a la Ley y determinado el principio de que en él debe incluirse el importe del Impuesto
sobre el Valor Ahadido (o tributo equivalente que lo grave), debe o no tenerse en cuenta éste a la hora de
valorar el precio como criterio de adjudicacion del contrato.

Esta es evidentemente la cuestion fundamental de cara a resolver la aparente desigualdad que
podria plantearse con respecto a la adjudicacion de los contratos entre aquellos licitadores que estén sujetos
al pago del Impuesto y aquellos que no lo estén.

En un primer analisis de la cuestion parece que deberia tenerse en consideracion el principio
establecido en el articulo 1 de la Ley de Contratos del Sector Publico: “La presente Ley tiene por objeto
regular la contratacion del sector publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de
libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e
igualdad de trato entre los candidatos”. Precepto que aparece reiterado en el articulo 123 de la misma a cuyo
tenor “los 6rganos de contratacion daran a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no
discriminatorio y ajustaran su actuacion al principio de transparencia”.

De conformidad con ambos articulos, y, con objeto de evitar la discriminacion que se derivaria de
la diferente posicién en relacion con el pago del Impuesto sobre el Valor Afadido de los diferentes licitadores,
el importe de éste no deberia tomarse en consideracion a la hora de valorar el precio como criterio de
adjudicacion de los contratos.

Frente a ello cabria entender que precisamente la Ley reguladora del Impuesto, al declarar la
exencioén a favor de determinadas personas lo que ha hecho es establecer un criterio discriminatorio a favor
de ellas, por lo que de no tomarse en consideracion el Impuesto a la hora de valorar el precio de las ofertas
presentadas en una licitacion publica se estaria dejando sin efecto, indirectamente, lo establecido por la
norma fiscal.
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Sin embargo, a juicio de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa debe tenerse en
consideracion en primer lugar que el reconocimiento de una exencion subjetiva en materia fiscal es siempre
una norma de caracter excepcional que como tal debe ser interpretada restrictivamente. Es decir, no puede
extenderse a personas que no sean estrictamente las indicadas en la Ley ni a actos respecto de los cuales
sea dudosa la procedencia de aplicarla.

Tal es precisamente el caso de la contratacion administrativa en la que impera el interés general
que debe presidirla, y exige el tratamiento no discriminatorio de todos los licitadores. Principio de no
discriminacién que, ademas, es una exigencia del propio derecho comunitario que se incorpora en nuestra
legislacion por mor del contenido de las directivas sobre la materia.

Tampoco cabe argumentar que la interpretacion preconizada en el presente dictamen, supone
dejar sin contenido la exencién reconocida en el articulo 20.1 8°) de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
reguladora del Impuesto sobre el Valor Afadido, de conformidad con el cual se reconoce la exencién del
Impuesto a favor de las entidades de Derecho publico o las entidades o establecimientos de derecho privado
de caracter social por las prestaciones de esta misma naturaleza que realicen.

Y no cabe aducirlo porque el beneficio se hace efectivo en relacién con todas las actividades de
caracter social que dichas entidades realicen y que no tengan como destinatario inmediato a un poder
adjudicador incluido en el ambito de la Ley de Contratos del Sector Publico. De igual manera, el beneficio
fiscal se hace efectivo, también en los casos en que la prestacién sea objeto de un contrato de los regulados
en esta Ley, pues en caso de resultar adjudicataria la entidad que tiene derecho a él, quedara exenta del
pago del impuesto tantas veces mencionado.

A idéntica conclusion llego la Abogacia General del Estado en la Instruccion n° 1 del afio 2003
sobre unificacién de criterios en la emisién, por parte de las Abogacias del Estado de los departamentos
ministeriales, de informes sobre pliegos de clausulas administrativas, en la que con referencia a un supuesto
distinto del que contemplamos pero con importante similitud respecto de él senté el criterio de que “con
objeto de poder comparar la proposicién o proposiciones econémicas que, por la razén indicada, no incluyen
el importe del Impuesto sobre el Valor Ahadido con aquellas otras proposiciones u ofertas que han de
incluirlo, asi como para poder confrontar las ofertas que no han de incluir dicho tributo con el presupuesto de
licitacién, debera recogerse en el pliego la expresa prevision de que, a esos solos efectos, a las ofertas o
proposiciones que, segun lo dicho, no deban incluir el importe del repetido tributo se les sumara la cantidad
que resulte de aplicar a su importe el tipo de gravamen del Impuesto sobre el Valor Afadido, quedando
excluida aquella o aquellas ofertas cuando el resultado de dicha adicién o incremento exceda del
presupuesto de licitacion.

Esta conclusién de la Abogacia General del Estado supone de hecho establecer el principio de que
para la valoracion de las ofertas cuando parte de ellas deben incluir el Impuesto sobre el Valor Afiadido y otra
u otras no, debe hacerse sin tomar en consideracion el importe de éste, bien sea incrementando las ofertas.
que no deben incluirlo como el importe tedrico del mismo, bien sea reduciéndolo de las demas, operacion .
que resultara facilitada por el hecho de que en el documento que contenga la oferta debe hacerse constar por
separado el importe del Impuesto indicado”.

Igualmente en sus Informes 43/08, de 28 de julio de 2008 y 26/08, de 2 de diciembre de 2008, la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, establecié el criterio aplicable al alcance de los términos
precio, cuantia, importe y otros similares utilizados en numerosos preceptos de la Ley 30/2007 de la Ley de
Contratos del Sector Publico, totalmente aplicable a los preceptos del actualmente vigente Real Decreto
Legislativo 3/2011 que aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, estableciendo
que deben identificarse “con el término que, en funcién de la fase en que se encuentre el contrato -fase de
preparacion y adjudicaciéon o fase de ejecucion- indique el valor del mismo con arreglo a la Ley. Asi en la fase
de preparacién y adjudicacion deberan entenderse los términos como referidos al presupuesto que deba
servir de base para la celebracion de la licitacion publica y en la de ejecucion deberé entenderse que los
términos utilizados se refieren al precio de adjudicacion del contrato, es decir el que deba percibir integro el
contratista que hubiera resultado adjudicatario del contrato. Estas conclusiones, sin embargo, deberan
matizarse en funcién del texto del articulo que contenga el término examinado. En base a ello, siempre que
el término empleado sea distinto de precio, valor estimado o presupuesto, debera entenderse que, por regla
general, si el articulo hace referencia a la fase de preparacién o adjudicacién del contrato, el término que se
emplea (cuantia, importe o cualquier otro similar) debera referirse al concepto de presupuesto, lo cual supone
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estar a lo dispuesto en los articulos 131, 189 y 195 del Reglamento, si_bien, en ningun caso, debera.
considerarse incluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido”.

Por tanto, y a la vista de lo expuesto, ha de considerarse, en el presente caso, como oferta
econémica mas ventajosa, aquella que, sin tener en cuenta el IVA, sea mas barata, dado que las Bases
establecian que dicha oferta podia mejorar a la baja el presupuesto de licitacion contemplado en las mismas,
por lo que evidentemente la oferta econémica mas ventajosa resulta ser la de la UTE que resulto
adjudicataria, por un importe de 55.371,90 euros, frente a los 57.851,24 euros ofertados por el otro licitador.

4.- En cuanto a las afirmaciones relativas al comité de expertos previsto en el articulo 150.2
TRLCSP y su aplicacién al presente contrato.

La resolucién de El Justicia de Aragdén utiliza los mismos argumentos que la asociacion
PROMOTORA DE ACCION INFANTIL en su recurso administrativo contra la adjudicacién del contrato. En
ambos casos se achaca un vicio invalidante al hecho de que no se constituyera el comité de expertos
previsto en el articulo 150.2 TRLCSP. La asociaicon recurrente también alegaba que el hecho de que el
informe técnico ha sido “firmado unicamente por dos técnicos” supone un vicio del procedimiento; alegacion
que no tiene fundamento alguno.

Parece que la entidad denunciante, quiere referirse a la exigencia que el articulo 150.2 TRLCSP
impone en aquellas licitaciones que se sigan por procedimiento abierto o restringido cuando los criterios de
adjudicacion evaluables de forma automatica por aplicacion de formulas supongan una ponderacion inferior a
la correspondiente a los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor, que impone la obligacion
de constituir un comité que cuente con un minimo de tres miembros, formado por expertos no integrados en
el érgano proponente del contrato y con una cualificacion apropiada, al que correspondera realizar la
evaluacion de las ofertas conforme a estos criterios.

La denunciante parece que, sin nombrarlo expresamente, plantea como vicio del procedimiento la
no constitucion de lo que comunmente se ha venido denominando comité de expertos en la doctrina y
practica de la contratacién administrativa.

La resolucion de El Justicia de Aragon, sin embargo, afirma directamente que deberia haberse
constituido el comité de expertos previsto en el articulo 150.2 TRLCSP por lo que el procedimiento de
contratacion adolece de un vicio de nulidad, ignorando que en el presente caso no se trata de un contrato
adjudicado por un poder adjudicador que tenga caracter de Administracién Publica, sino que se trata de un
contrato privado, sometido a las reglas de la contratacién publica en cuanto a su preparacién y adjudicacion,
dado que la Sociedad Municipal Zaragoza Cultural S.A.U. es una sociedad mercantil de capital integramente
municipal y que conforme al 3.3.b) TRLCSP es un poder administrador sin el caracter de Administracion
Publica, por lo que no opera la exigencia del articulo 150.2 TRLCSP en relacién con ese comité de expertos,
puesto que el Capitulo I, Titulo | del Libro Ill (articulos 189 y siguientes) TRLCSP establece unas normas
especiales aplicables por los poderes adjudicadores que no tengan el caracter de Administraciones Publicas
y que expresamente para el supuesto de contratos sujetos a regulacion armonizada excluye la aplicacion de
las normas establecidas en el segundo parrafo del apartado 2 del articulo 150 sobre intervencion del comité
de expertos para la valoracion de criterios subjetivos. Para aquellos casos en los que, como el que nos
ocupa, se trate de contratos no sujetos a regulacion armonizada, el procedimiento de adjudicacion deberé
respetar los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no
discriminacién y las normas contenidas en las Instrucciones Internas de Contratacion que garanticen la
efectividad de esos principios de tal forma que se adjudique el contrato a quien presente la oferta
econdmicamente mas ventajosa.

La Instrucciones Internas de Contratacion de ZARAGOZA CULTURAL no establecen la
obligatoriedad de constituir un comité de expertos cuando los criterios de valoracion automaticos tengan una
ponderacion inferior a la establecida para los criterios subjetivos, estando disponibles para cualquier
interesado en participar en los procedimientos de contratacion de ZARAGOZA CULTURAL, en su perfil del
contratante. Son las Bases del procedimiento las que concretan el régimen juridico y tramites a seguir para la
adjudicacion y en el presente caso, éstas tampoco recogen la necesidad de constituir Comité de Expertos por
lo que es evidente que el acuerdo de la Mesa de Contratacién designando a los dos técnicos encargados de
valorar el contenido del Sobre numero 2, cumple sobradamente las exigencias establecidas en las
Instrucciones Internas de Contratacion y en las Bases del procedimiento, por lo que tampoco en este punto
puede afirmarse que la sociedad municipal actuara incorrectamente.

Ademas y a la vista del contenido del informe técnico hay que decir lo siguiente:
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Del contenido del expediente se desprende y se acredita que en el procedimiento se han seguido
los tramites procedimentales exigidos por la normativa aplicable y en especial, por relevante, los que se
refieren a la valoracién previa y diferenciada de los criterios sujetos a juicio de valor respecto de los de
valoracién automatica tal y como prescribe el articulo 150.2 TRLCSP y, asimismo, que de esa valoracion se
dio publicidad en el acto publico de apertura de ofertas econémicas, tal y como exige el articulo 30.3 del Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico.

Por ello, la valoracién de las ofertas se ha realizado con todas las garantias procedimentales, sin
que la valoracién en cuanto a los criterios sujetos a juicio de valor haya podido ser contaminada por el
conocimiento de la parte sujeta a valoracion automatica, y los licitador asi pudieron comprobarlo en el acto de
apertura de las ofertas econémicas, acto en el que asimismo y previamente se les dio conocimiento de las
puntuaciones obtenidas en cuanto a la documentacién no valorable automaticamente y con arreglo a los
criterios de valoracion fijados en las Bases del procedimiento.

Analizado el informe técnico de fecha 8 de julio de 2013 en el que aplicando los criterios de
valoracion establecidos en las Bases del Procedimiento evaluables mediante juicios de valor, se valoraban
las dos ofertas presentadas, hay que informar que es suficientemente detallado, no apreciandose error
material ni arbitrariedad, en cuanto que se ha dado un trato igualitario a las ofertas presentadas, dado que la
discrecionalidad técnica de los 6rganos administrativos que aplican criterios resultantes de concretos
conocimientos especializados y sus apreciaciones gozan de presuncion “juris tantum” y sélo se pueden
desvirtuar por desviacion de poder o patente error, debidamente acreditado por la parte que lo alega, en
consonancia, entre otras, con la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 2003, asi como por los
acuerdos del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon en sus acuerdos 26/2013 y 27/2013.
Se han cumplido escrupulosamente los principios y tramites legales, motivando debidamente el mencionado
informe, resultando sus conclusiones racionales y razonables.

Por tanto la afirmacién contenida en la resolucién de El Justicia de Aragoén relativa a que la
actuacion de la Mesa de Contratacion asignando la elaboracion del informe relativo a la aplicacion de los
criterios de valoracién no sujetos a férmulas por dos técnicos de la Sociedad Municipal Zaragoza Cultural
S.A.U. fue incorrecta dado que debia haberse constituido el comité de expertos previsto en el articulo 150
TRLCSP, con un numero de miembros no inferior a tres y sin vinculacién alguna con el 6rgano que proponga
la celebracién del contrato, citando el informe 21/2009 de 16 de septiembre, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Aragén en apoyo de su argumentaciéon y concluyendo con la afirmacion de
que el informe elaborado por los dos técnicos de la sociedad municipal no sustituye la valoracién del comité
de expertos previsto en el TRLCSP, “no puede reputarse valido a efectos de justificar la adjudicacién”, carece
de fundamento. En primer lugar porque las Bases del procedimiento de licitacion no podian recoger la
exigencia de constituir el referido comité de expertos previsto en el articulo 150.2 TRLCSP porque dicho
precepto no le es aplicable a los poderes adjudicadores que conforme a dicho texto legal no tienen el
caracter de Administracién Publica, salvo que sus Normas Internas de Contratacién asi lo hubieran
establecido, cosa que no ocurre en en el caso de ZARAGOZA CULTURAL, siendo, como poco, sorprendente
que se cite en la resolucién de El Justicia de Aragén el articulo 150.2 TRLCSP pero sin embargo no se
mencionen los articulos 189 y siguientes del TRLCSP que establecen normas especiales para los
procedimientos de contratacion de poderes adjudicadores que no tengan el caracter de Administraciones
Publicas como es el caso de ZARAGOZA CULTURAL y se ignore lo establecido en las Instrucciones Internas
de Contratacion disponibles en el perfil del contratante de dicha mercantil y en las Bases del procedimiento
que no exigen la constitucion de dicho comité de expertos.

5.- Afirmaciones relativas a la formula matematica utilizada para la valoracion de las ofertas
econdémicas y al incorrecto cdlculo del valor estimado del contrato.

La resolucion de El Justicia de Aragén afirma que la formula aritmética para valorar las ofertas
econdmicas incluida en las Bases del procedimiento desvirtua la importancia del valor teérico asignado al
precio en los pliegos (Bases en el procedimiento que nos ocupa) respecto del total de los criterios de
adjudicacion aplicados, al no poner en relacién las bajas ofertadas con el presupuesto de licitacion, con
fundamento en informes de la Camara de Cuentas de Aragén.

Sin entrar en la bondad de la formula matematica utilizada para valorar la oferta, formula que viene
siendo utilizada, es cierto, con habitualidad (en este sentido pueden consultarse multitud de pliegos en el
perfil del contratante del Ayuntamiento de Zaragoza ya que es muy utilizada, no sélo por la sociedad
municipal que promovié la presente contratacion) basta hacerse una simple pregunta para darse cuenta de
que la relacion entre las puntuaciones obtenidas en la valoracion de la oferta econémica con una formula
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aritmética distinta hubiera sido exactamente la misma y el resultado también hubiera sido el mismo: ¢;qué
resultado distinto se hubiese producido en la valoracién de las ofertas econémicas habiéndose presentado
Unicamente dos ofertas y ser la ofertada por la entidad que presenta la queja la menos econémica?.

La férmula de valoracion de la oferta econémica se fijaba en la clausula 15.2 de las Bases,
asignandole un maximo de 25 puntos sobre un total de 100 puntos, valorando cada oferta aplicando un
criterio de proporcionalidad respecto de la oferta mas reducida, a la que se atribuira la puntuacion maxima
(25 puntos), calculando la ponderacion de las demas ofertas con arreglo a la formula siguiente:

P = (25xMin)
Of.
(Siendo P la puntuacién obtenida, Min. el importe de la oferta mas reducida y Of. la oferta
correspondiente al licitador que se valora).

En cualquier caso y cualquiera que hubiera sido la formula de valoracion de las ofertas
econémicas, la oferta de la UTE que resulté adjudicataria hubiera obtenido mayor puntuacién que la oferta de
la recurrente por resultar mas barata y ello por los motivos que a continuacion se exponen.

6.- En cuanto a la afirmacion de que la valoracion total de las ofertas presentadas no es correcta al
no haber aplicado la féormula prevista en las Bases para valorar las ofertas econémicas.

En este punto hay que informar que la afirmacion relativa a que la valoracion total de las ofertas
presentadas no es correcta al no haber aplicado la formula prevista para valorar las ofertas econémicas es
necesario examinar si la actuacién del 6rgano y la Mesa se ajustaron al régimen juridico de la contratacion
del sector publico y, en especial, a las Bases que constituyen la ley de contrato.

De manera que la Mesa a la vista de las puntuaciones obtenidas por los dos licitadores en el
informe técnico de 8 de julio de 2013, en el que la proposiciéon técnica (sobre 2) de la UTE que
posteriormente resultaria adjudicataria habia obtenido mayor puntuacion que el otro licitador, al abrir el sobre
3, en presencia de representantes de ambos licitadores, y comprobar que el importe econémico ofertado por
la UTE era mas barato que el ofertado por la recurrente, tuvo claro, sin ningtin género de duda, que aplicando
la férmula de valoracién de la oferta econémica contenida en las Bases, la plica n° 2 de la reiterada UTE
alcanzaba la puntuacién maxima prevista en los criterios de valoracién de dicha oferta econémica (25 puntos)
por lo que siendo claro y suficientemente preciso de forma indubitada que la mayor puntuacién derivada de la
suma de las puntuaciones obtenidas en la valoracion de los sobres 2 y 3 correspondia a esta Plica n° 2,
propuso al érgano de contratacion que la adjudicacion del contrato recayera en dicha UTE.

No puede aceptarse la afirmacion relativa al hecho de que no recoger por escrito la aplicacion de
la férmula de valoracién de las ofertas econémicas suponga un vicio de nulidad o de anulabilidad,
amparandose en un exceso de formalismo que por innecesario resulta inttil, cuando ademas el hecho de que
existieran solamente dos ofertas hace que el resultado fuese absolutamente evidente.

Asi por parte de este Servicio se considera que la actuacion de la Mesa resulté ajustada al
régimen juridico de la contratacién del sector publico. Y a mayor abundamiento en un simple ejercicio de
analisis se puede comprobar que aplicando dicha férmula de valoracion a las ofertas presentadas el
resultado es que la plica 2 de la UTE formada por las empresas BROTHERS PROJECTIONS S.L, GESTIO Y
ASSESORAMENT D” ACTS CULTURALS S.L.. y NACHO VILAR PRODUCCIONES S.L., obtenia la
puntuacion maxima prevista en las Bases del procedimiento, para la oferta econémica, esto es 25 puntos, al
ser su importe econémico ofertado el mas reducido, y la plica 1 de PROMOTORA DE ACCION INFANTIL
obtenia, aplicando la formula aritmética, 23,93 puntos.

Ademas, y aun en el supuesto de que la formula de valoracién hubiera sido otra distinta a la
contenida en las Bases del procedimiento, el resultado a la vista de los importes ofertados hubiera sido que la
oferta de la UTE que resulté adjudicataria hubiera obtenido la puntuacion maxima, al ser la mas econémica, y
en ningun caso la recurrente hubiera obtenido mas puntuacion que el otro licitador, al ser su oferta
econoémica mas elevada.

Las puntuaciones totales de ambos licitadores no dejan ninguna duda, a la vista de lo expuesto, de
que la proposicién presentada por la UTE formada por las empresas BROTHERS PROJECTIONS S.L,
GESTIO Y ASSESORAMENT D" ACTS CULTURALS S.L. y NACHO VILAR PRODUCCIONES S.L. con un
total de 82 puntos (57 puntos del Sobre 2 + 25 puntos del sobre 3) obtuvo mayor puntuacion tanto en la
documentacion a valorar sin aplicar formulas aritméticas (Sobre 2)como en la documentacién valorable
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mediante férmulas (Sobre 3), frente a los 73,93 puntos totales (50 puntos del Sobre 2 + 23,93 puntos del
sobre 3) obtenidos por la PROMOTORA DE ACCION INFANTIL.

7.- En cuanto a la tardia subsanacion de la documentaciéon administrativa por el licitador
que posteriormente resultaria adjudicatario.

La resolucién de El Justicia de Aragon afirma que la escritura de constitucion de una de las
sociedades integrantes de la UTE fue presentada en idioma castellano fuera de los tres dias concedidos al
efecto ya que inicialmente se habia presentado en lengua catalana, lo que deberia haber supuesto la
exclusién del procedimiento dado el caracter preclusivo de este plazo.

Analizado el contenido del expediente de contratacion puede observarse, en relacion con este
punto, que consta la siguiente documentacion:

- Escrito del Departamento de Administracion de la Sociedad Municipal Zaragoza Cultural S.A.U,
fechado el 7 de junio de 2013, de comunicacién a la empresa GESTIO | ASSESSORAMENT D’ACTES
CULTURALS S.L. de la concesion por la Mesa de Contratacion celebrada en esa misma fecha, de un plazo
de 3 dias habiles para subsanar la documentacion administrativa, consistente en que la escritura de
constitucién de la sociedad presentada en lengua catalana, debia aportarse en castellano, sin que conste
fecha alguna de acuse de recibo de dicho documento.(folio 84)

- Copia del correo electrénico enviado desde dicho departamento de la sociedad municipal ese
mismo dia 7 de junio de 2013 a las 14:05 horas, a la ya citada empresa, sin que, igualmente, conste fecha de
recepcion.(folio 85).

- Escrito de fecha 11 de junio de 2013 firmado por intérprete jurado de catalan-castellano
certificando que la escritura de constitucion de sociedad limitada traducido al castellano es traduccion fiel y
completa del documento original en catalan. (Folio 87).

- Escrito de 12 de junio de 2013 de la empresa GESTIO | ASSESSORAMENT D’ ACTES
CULTURALS S.L, aportando la documentaciéon requerida, constando como fecha de recepciéon en la
Sociedad Municipal Zaragoza Cultural S.A.U. el dia 13 de junio de 2013.

A la vista del contenido del expediente de contratacion los tnicos datos que pueden afirmarse ciertos
son los siguientes

- El 7 de junio de 2013, viernes, a las 14,05 horas se envia por correo electronico el requerimiento para
subsanar la documentacion administrativa.
- El 13 de junio de 2013, jueves, se recibe en la sociedad municipal la documentacién para cumplimentar
la subsanacion.

No puede, por tanto, afirmarse categéricamente como hace la resolucion de El Justicia de Aragén la tardia
subsanacion de la documentacion administrativa, por los siguientes motivos:

El régimen juridico aplicable a la notificacion del requerimiento de subsanaciéon de la documentacion
administrativa, y en concreto al momento en que se inicia el computo del plazo para dicha subsanacion se
establece en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, aplicable supletoriamente en materia de contratacién publica, al objeto de tener en
cuenta que el computo del plazo se inicia desde el dia siguiente al de recepcion de la notificacion. Dado que
no puede conocerse el momento exacto en que el licitador recibié el requerimiento enviado por la Sociedad
Municipal Zaragoza Cultural S.A.U. al no constar acreditacién de tal hecho, y a la vista de que el periodo
transcurrido hasta la subsanacion efectiva de la documentaciéon no se dilaté en el tiempo (13 de junio de
2013), este Servicio considera que la actuacion de la Mesa declarando admitida a la empresa citada fue
correcta.

Por otra parte y segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, un excesivo rigor al aplicar las
normas de procedimiento puede conducir a una infraccion del principio basico de contratacion administrativa
de la libre concurrencia a través del rechazo de los licitadores por defectos formales

Igualmente puede afirmarse que la documentacion a subsanar no se referia al contenido material de la
documentacioén, sino a un defecto formal, es decir a la necesariedad de que la escritura de constitucion
apareciese en idioma castellano. La escritura de constitucion se habia aportado en el plazo de presentacion
de las ofertas, pero en idioma catalan. La subsanaciéon no se referia a cualidades de aptitud que no se
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poseyeran en el momento de finalizar los plazos de presentacién, es decir la personalidad del licitador y su
aptitud existian con anterioridad a la fecha en que expiraba el plazo de presentacion de proposiciones, por lo
que afirmar que la no presentacién en plazo de dicho documento, caso de haberse producido, habria debido
suponer la exclusiéon del procedimiento de la empresa, con un rigorista formalismo, sin duda alguna, seria
contrario a los principios de la contratacion publica, por lo que este Servicio considera que dado el defecto
formal concreto, su correcta subsanacion, el voto unanime de todos los vocales integrantes de la Mesa de
Contratacion, y la debida acreditacién de la personalidad juridica de la empresa al momento de presentacion
de las ofertas, hace concluir que la actuacién de la Mesa de Contratacién no fue incorrecta.

8.- En cuanto a afirmacion relativa a la invalidez del contrato formalizado con la UTE
adjudicataria al haberse materializado con anterioridad a la inscripcion de ésta en el Registro
Mercantil, y ello porque tal circunstancia impide a la UTE adquirir capacidad de obrar.

La resolucién de El Justicia de Aragon afirma que el contrato entre la sociedad municipal y la UTE
adjudicataria no puede considerarse valido al haberse formalizado con anterioridad a la inscripcién de ésta en
el Registro Mercantil, incumpliendo el articulo 72 del TRLCSP relativo a los requisitos para acreditar la
capacidad de obrar de los contratistas personas juridicas.

No puede estarse en mayor desacuerdo dado que tal afirmacion parece desconocer el régimen
Juridico aplicable a las uniones temporales de empresas. La capacidad de obrar de la UTE no resulta de su
inscripcion en el Registro Mercantil, puesto que careciendo la UTE, por imperativo legal, de personalidad
Jjuridica, su capacidad de obrar deriva de la capacidad de obrar de las mercantiles que la integran.

El articulo 59.1 del TRLCSP establece que “podran contratar con el sector publico las uniones de
empresarios que se constituyan temporalmente al efecto, sin que sea necesaria la formalizacién de las
mismas en escritura publica hasta que se haya efectuado la adjudicacion del contrato a su favor’.

La clausula 14.2, apartado 9° de las Bases del procedimiento, relativo a la documentacién a incluir
en el Sobre 1 de documentacion administrativa permite la posibilidad de concurrir en unién temporal de
empresarios, estableciendo que “Cuando dos o mas empresas o profesionales acudan a la licitacion con el
compromiso de constituir una Unién Temporal para el supuesto de resultar adjudicatarios de acuerdo con el
articulo 59 del TRLCSP, los documentos a aportar seran los generales enumerados en los apartados
precedentes respecto a cada una de las empresas o profesionales que la constituyan. Ademas, cada uno
ellos debera acreditar su capacidad y solvencia conforme a los articulos 54, 75 y 78 del TRLCSP,
acumuléandose a efectos de la determinacién de la solvencia de la unién temporal las caracteristicas
acreditadas para cada uno de los integrantes de la misma.

Para
que en la fase previa a la adjudicacion sea eficaz la Unién Temporal frente a la Sociedad Municipal Zaragoza
Cultural S.A. sera necesario que los empresarios o profesionales que deseen concurrir integrados en ella
indiquen los nombres y circunstancias de cada uno de los que la vayan a constituirla, con indicacion del
porcentaje de participacion de cada uno de ellos en la Unién Temporal, asi como que asumen el compromiso
de constituirse formalmente en Unién Temporal si resultasen adjudicatarios del contrato (articulo 59 del
TRLCSP), asi como la designacién de la persona o entidad que durante la vigencia del contrato haya de
ostentar la plena representacion de todos ellos frente a la Sociedad Municipal Zaragoza Cultural S.A.

El citado documento debera estar firmado por los representantes de cada una de las empresas o
profesionales componentes de la union”.

A la vista del contenido de las Bases y analizada la documentacién aportada en el Sobre n° 1 se
observa que efectivamente las empresas “BROTHERS PROJECTIONS S.L”, “GESTIO | ASSESORAMENT
D’ACTS CULTURALS S.L.” y “NACHO VILAR PRODUCCIONES S.L.” incluyen en dicho Sobre n° 1 el
documento de compromiso de constituirse en una unién temporal de empresas con indicacién de las
mercantiles que, en caso de resultar adjudicatarios, formalizarian en escritura publica dicha unién, indicando
que el porcentaje de participacion de cada una de ellas en la UTE es del 33,33%, designado a D? Roser Vila
Puig, como representante de la UTE durante la vigencia del contrato, documento que aparece firmado por la
citada sefiora en representacion de BROTHERS PROJECTIONS S.L., por D. Juan Ignacio Vilar Garcia en
representacién de NACHO VILAR PRODUCCIONES S.L. Y D. Ricard Torrens en representacién de GESTIO
| ASSESSORAMENT D’ACTS CULTURALS S.L, por lo que se han cumplido los requisitos exigidos en las
Bases.

Dado que una UTE carece de personalidad juridica, cabe preguntarse cual seria la forma
adecuada en que las empresas integrantes de una UTE deben acreditar su capacidad de obrar.

16.



Area de Cultura , Educacion.
y Medio Ambiente

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en su informe 21/10, de 24 de
noviembre de 2010, resolviendo una consulta en la que entre ofras cuestiones se planteaba la forma en que
debe acreditarse la capacitacion de las empresas para la ejecuciéon de un contrato, es decir como debe
considerarse cumplido de forma adecuada el requisito de que las empresas estén capacitadas para la
realizacion del objeto del contrato, establecié para ello la interpretacion finalista de los preceptos legales
relativos a la capacidad de obrar, dado que la exigencia de este requisito no tiene otra finalidad que la de
evitar que presenten ofertas empresas que no cuentan con la capacitacion suficiente, de tal forma que la
concurrencia sea real y no restrinja la concurrencia, con un formalismo contrario a los principios de la
contrataciéon del sector publico. La apreciacion de la cualidad de capacitacion de una empresa no debe
hacerse tnicamente con el analisis de su objeto social. Si la actividad a que se refiere el objeto del contrato
puede incluirse en su objeto social puede concluirse que la empresa esta capacitada para ejecutar el
contrato. En el caso de la recurrente, el hecho de que entre sus fines y actividades no se recoja
expresamente la actividad que constituye el objeto contractual no impidi6 a la Mesa de Contratacion
declararla admitida a la licitacion, al tener en cuenta que habia sido adjudicataria de contratos idénticos con
anterioridad.

Conviene recordar que la Uniébn Temporal de Empresas es una figura asociativa de colaboracion
empresarial, aceptada en el ambito de la contratacion publica por la que dos o0 mas empresarios pueden
participar en un procedimiento de licitacion, constituyendo una estructura organizativa comun, pero sin llegar
a conformar la existencia de un sujeto de derecho distinto de los propios empresarios que la integran. Esta
posibilidad esta recogida en el TRLCSP, y asi lo recogian las Bases del procedimiento.

Ese sistema de colaboracion empresarial se articula, ad intra, mediante el propio contrato de UTE que
suscriben sus integrantes, y ad extra mediante la participaciéon de esa UTE en el procedimiento de licitacion
del contrato. Esta articulacion ad extra culmina con la obligacion de elevar a escritura publica ante Notario la
formalizacién de la UTE, si resulta adjudicataria del contrato publico.

La UTE se constituye, en el orden de la contrataciéon publica, en el momento de concurrencia de
voluntades de diversas empresas con ese fin. El articulo 59.1 TRLCSP establece que “podran contratar con
el sector publico las uniones de empresarios que se constituyan temporalmente al efecto, sin que sea
necesaria la formalizacién de las mismas en escritura publica hasta que se haya efectuado la adjudicacion
del contrato a su favor”, afirmando la existencia de la Unién Temporal en el momento en que se presenta la
oferta.

La indispensable obligaciéon de formalizar la UTE en escritura publica una vez haya resultado
adjudicataria, se establece en la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de Agrupaciones y
Uniones Temporales de Empresas y de las Sociedades de Desarrollo Industrial y Regional, porque ello es un
requisito para que los socios puedan acogerse a los beneficios fiscales de esa ley, siendo claro que ya antes
de esa formalizacion el contrato de UTE ha desplegado sus efectos.

Por tanto la UTE no es una persona juridica nueva, carece de personalidad juridica (articulo 7 de la Ley
18/1982), cuenta con un régimen de responsabilidad solidaria que asumen todos y cada uno de los
empresarios que la integran, su duracion tiene caracter temporal y debe formalizarse mediante escritura
publica ante Notario si resulta adjudicataria de un contrato publico; razones por las que no debe confundirse
la UTE con la Agrupacién de Interés Econémico cuyo régimen tributario se regula en la Ley 18/1982 y que si
goza de personalidad juridica propia (en este sentido pueden citarse el informe 7/1992, de 27 de febrero de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, y la resolucién 68/2012, de 14 de marzo del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales).

Igualmente hay que tener en cuenta que la Ley 18/1982 es una norma cuya finalidad es establecer un
régimen fiscal especial, y que, por esa razén, no tiene conexién con la legislacién de contratos del sector
publico.

Afirmar que la UTE formalizada en escritura publica no tiene capacidad de obrar es erréneo. En primer
lugar porque no puede olvidarse que una Unién Temporal de Empresarios, como ya se ha dicho, no tiene
personalidad juridica y su capacidad de obrar es la de sus integrantes,

La escritura publica en la que se formaliza la UTE no es el documento que acredita su capacidad de
obrar, puesto que como ya se ha puesto de manifiesto de manera reiterada a lo largo de este informe la
personalidad juridica y la capacidad de obrar ha de referirse a la de sus miembros, al carecer la UTE de
personalidad.
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No puede aplicarse al supuesto que nos ocupa el criterio de negar la posibilidad de que las
Administraciones Publicas puedan contratar con sociedades en formacion o irregulares, con fundamento en
que el requisito de la personalidad es exigible para contratar con las Administraciones Publicas y careciendo
de tal requisito las sociedades mercantiles no inscritas en el Registro Mercantil no pueden contratar con las
citadas Administraciones, puesto que dicho criterio no es aplicable en el presente caso, puesto que en el
expediente 6/2013 ZARAGOZA CULTURAL adjudicé el contrato a una Unién Temporal de Empresas, que no
tiene personalidad juridica propia y que por supuesto no se le puede aplicar analégicamente el régimen de
las sociedades en formacion, puesto que dicha Unién no llega a ser nunca y en ningun caso una nueva
persona juridica distinta de las que la integran. Afirmar que a fecha 30 de julio de 2013, dia de formalizacién
del contrato entre ZARAGOZA CULTURAL y la adjudicataria, la UTE no tenia capacidad de obrar para firmar
el contrato al no estar en aquella fecha inscrita en el Registro Mercantil y por tanto no tener personalidad
Juridica, es absolutamente erréneo.

Por todo lo expuesto, este Servicio entiende que se han seguido por la Sociedad Municipal
Zaragoza Cultural S.A.U. todas las formalidades legales en el procedimiento de contratacién seguido para la
adjudicacién del contrato de servicios denominado REDACCION Y POSTERIOR EJECUCION DE UN
PROYECTO DE PARQUE INFANTIL DE FIESTAS A INSTALAR DURANTE LAS FIESTAS DEL PILAR EN
EL PARQUE DELICIAS DE ZARAGOZA (Ref. 6/2013), por lo que no procede aceptar las sugerencias
formuladas, por lo que se propone al érgano competente, Consejero de Cultura, Educaciéon y Medio
Ambiente, la adopcion de la siguiente resoluciéon por la que se comunique a EIl Justicia de Aragdn los
términos en los que se rechazan sus sugerencias:

PRIMERO.- Inadmitir las sugerencias formuladas en la resolucién DI-1946/2013-2 de El Justicia de
Aragén, por la que se resolvia una queja formulada en relacién con el procedimiento de contratacion llevado
a cabo por la Sociedad Municipal Zaragoza Cultural S.A:U. por que se adjudicé el contrato de servicios
denominado “REDACCION Y POSTERIOR EJECUCION DE UN PARQUE INFANTIL DE FIESTAS A
INSTALAR EN EL PARQUE DELICIAS DE ZARAGOZA, DURANTE LA CELEBRACION DE LAS FIESTAS
DEL PILAR” (Ref. 6/2013) por entender que los fundamentos juridicos contenidos en la misma son contrarios
a la normativa vigente que resulta de aplicacion a los procedimientos de contratacién aplicables a la
Sociedad Municipal Zaragoza Cultural S.A.U, conforme a lo expuesto en la propuesta juridica de fecha 16 de
diciembre de 2013 emitida por el Servicio Administrativo de Cultura y Educacién del Area de Cultura,
Educacion y Medio Ambiente del Excmo. Ayuntamiento de Zaragoza.

SEGUNDO- Solicitar a El Justicia de Aragon la rectificacion de su resolucién DI-1946/2013-2, por
entenderla no ajustada a derecho, conforme a los argumentos recogidos en la propuesta-informe juridico del
Servicio Administrativo de Cultura y Educacion del Area de Cultura, Educacién y Medio Ambiente del Excmo.
Ayuntamiento de Zaragoza.

TERCERO- Notificar integramente esta resolucién, junto con el informe-propuesta juridica emitida
por el Servicio Administrativo de Cultura y Educacion, a la institucion de El Justicia de Aragon.

I.C. de Zaragoza, a 20 de diciembre de 2013.
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