Junta Consultiva de Contratacién Administrativded€omunidad Auténoma de Aragén

Informe 25/2011, de 23 de noviembre, de la Junta Co nsultiva de

Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonom a de Aragon.

Asunto: Admisién de una proposicién en el supuesto de que el tipo
aplicado del Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA) difiera del sefialado en
el pliego de clausulas administrativas particulares , Y si debe de tenerse
en cuenta el importe del IVA en la valoracion del p  recio como criterio de

adjudicacion.
|. ANTECEDENTES

El Director Gerente del Servicio Aragonés de Salud, se dirige, con fecha 10 de
noviembre de 2011, a la presidencia de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragdén, mediante escrito del

siguiente tenor literal:

Desde la Gerencia del Servicio Aragonés de Salud nos dirigimos a la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Gobierno de Aragdn para plantear consulta relativa a
la concurrencia de ofertas con diversos tipos de Impuesto sobre el Valor Afiadido para
un mismo suministro.

En la practica diaria de la contratacién de suministros es frecuente encontrarse con la
situacién de que dos proveedores graven con tipos de IVA distintos un mismo articulo.

Al proceder a ia redaccion del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP)
que rige la licitacién de los contratos, se asigna, a cada uno de los suministros objeto de -
la licitacién, el tipo de IVA al gque viene realizando su adquisicion. Del mismo modo, el
presupuesto base de licitacion se calcula conforme a dicho tipo de IVA.

En ocasiones, en el proceso de licitacion, se reciben proposiciones con articulos
gravados con un tipo de IVA no conforme con el publicado en el PCAP. Ante esta
situacién planteamos las siguientes cuestiones de cara a aclarar cual es el tratamiento
correcto a estas proposiciones y cémo hay que actuar para valorar las ofertas cuando
hay diversidad de tipos de IVA:

PRIMERA CUESTION.-;Es motivo de rechazo de una proposicidn que el tipo de
IVA aplicado por el licitador no coincida con el recogido en los pliegos de
clausulas administrativas particulares aiin cuando, dicha proposicién, no supere
el presupuesto hase de licitacién?
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Sirvan de ejemplo los siguientes supuestos:
Supuesto 1
Presupuesto base de licitacion: 108.000 (100.000 + 8% IVA})

O_fe.rta licitador A: 106.200 (90.000 + 18% IVA) El licitador A, .ofefia con un tipo de VA
distinto del recogido en el PCAP pero no supera el presupuesto base de licitacion.
:Debe ser rechazada su oferta?

Supuesto 2
Presupuesto base de licitacion: 118.000 (100.000 + 18% IVA)
Oferta licitador A: 113.400 (105.000 + 8% IVA)

El licitador A, oferta con un tipo de IVA distinto del recogido en el PCAP pero no supera
el presupuesto base de licitacion. ;Debe ser rechazada su oferta?

Supuesto 3

Presupuesto base de licitacion: 108.000 {100.000 + 8% IVA)
Oferta licitador A: 106.200 (90.000 + 18% IVA)

Oferta licitédor B: 107.380 {(91.000 + 18% IVA)

Todos los licitadores ofertan con un tipo de IVA distinto dei recogido en el PCAP,
‘ninguno supera el presupuesto base de licitacién. ¢Debe declararse desierta la
jicitacion?

SEGUNDA CUESTION.- En caso de no ser rechazada la proposicién que aplica un
tipo de IVA distinto al del PCAP ¢La valoracién del precio como criterio de
adjudicacién de un contrato debe hacerse teniendo en consideracién el IVA que
recae sobre el mismo?

Supuesto 4
Oferta licitador A: 118,000 {100.000 + 18% IVA)}
Oferta licitador B: 110.160 (102.000 + 8% IVA)

Sj la valoracion se hace teniendo en consideracidon el IVA, el adjudicatario seria el
licitador B, que propone el precio mas bajo. Si no se tiene en consideracién el IVA, €l
adjudicatario seria el licitador A.

El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en sesion

celebrada el 23 de noviembre de 2011, acuerda informar lo siguiente:
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ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

l. Competencia de la Junta Consultiva de Contrataci  6n Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragon y legitimacion p ara solicitarle

informe.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa es competente para
informar acerca de lo solicitado, en aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 3
apartado 2 del Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragoén, por el
que se crea la Junta Consultiva y se aprueba el Reglamento que regula su

organizacién y funcionamiento.

El Director Gerente del Servicio Aragonés de Salud, es 6rgano competente
para formular solicitud de informe a la Junta, de conformidad con lo dispuesto

en el articulo 6 d) del mencionado Decreto 81/2006.

I. Admision de una proposicion en el supuesto de q ue el tipo aplicado
del Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA) difierad el sefialado en el pliego

de clausulas administrativas particulares.

La primera cuestion planteada en la consulta es la relativa a si se debe
rechazar una proposicion que establezca un tipo impositivo de IVA distinto del
sefalado en los pliegos de clausulas administrativas particulares, aun cuando
la proposicion no exceda del presupuesto de licitacion.

El articulo 129.5 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico (en adelante LCSP) dispone que «En la proposicién econémica debera
indicarse, como partida independiente, el importe del Impuesto sobre el Valor

Anadido que deba ser repercutidox».

Ello supone la obligacion de que los licitadores indiquen en sus proposiciones
econdémicas, como partida independiente, el importe del IVA, impuesto que, de

acuerdo con lo dispuesto en el articulo 88.1 de su Ley reguladora (Ley 37/1992,
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de 28 de diciembre), debera ser siempre repercutido como partida
independiente a los entes publicos destinatarios de las entregas de bienes y

prestaciones de servicios sujetas y no exentas.

Asi, de la literalidad del articulo 129.5 LCSP se desprende que lo que el
legislador impone a los licitadores es la obligacion de sefalar, en partida
independiente, el «importe» del IVA, es decir la cifra a la que ascenderia la
cuota tributaria del referido impuesto, esto es, la cifra resultante de aplicar a la
base imponible (el precio ofertado por el contratista que resulte adjudicatario) el
correspondiente tipo de gravamen. En consecuencia, y dada la claridad de la
redaccion del articulo 129.5 de la LCSP, no resulta admisible una interpretacion
(«in claris non fit interpretatio») por la que los licitadores hayan de consignar en
sus proposiciones econémicas el porcentaje (tipo de gravamen) del IVA vigente
al tiempo de presentar sus proposiciones, y no el importe del IVA (o cantidad

gue deba ser repercutida a la Administracion o entidad contratante).

La cuestion que se suscita es la de si tal defecto ha de considerarse como un
motivo de exclusion del licitador que ha incurrido en el error o si, por el

contrario, ha de tratarse como un defecto subsanable.

Con caracter general cabe recordar que la jurisprudencia ha adoptado un
criterio antiformalista a la hora de apreciar el caracter subsanable o no de los
requisitos exigidos a los licitadores para participar en los procedimientos de
contratacion, en el entendimiento de que la exclusion de los mismos por
defectos subsanables en su documentacion puede ser contraria al principio de

concurrencia.

Este criterio antiformalista se expone con claridad en la sentencia del Tribunal

Supremo de 21 de septiembre de 2004, que declara lo siguiente:

«El criterio expuesto toma en cuenta que una interpretacion literalista de las

condiciones exigidas para tomar parte en los procedimientos administrativos de
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contratacion, que conduzca a la no admision de las proposiciones por simples
defectos formales, facilmente subsanables, es contraria al principio de
concurrencia..., asi como que la preclusion de aportaciones documentales
tiene por objeto evitar sorpresas para los demas concursantes, o0 estratagemas
poco limpias, pero no excluir a los participantes por defectos en la
documentacion de caracter formal, no esencial, que, como hemos dicho, son
subsanables sin dificultad, doctrina que se encuentra recogida en anteriores
sentencias de la Sala, como las de 22 de junio de 1972, 27 de noviembre de
1984 y 19 de enero de 1995x».

Al amparo de este principio antiformalista, se han considerado subsanables,
entre otros, defectos como la falta de acreditacion de la suficiencia de los
poderes de los representantes (sentencias del Tribunal Supremo de 22 de
noviembre de 1973 y de 22 de noviembre de 1984, entre otras muchas, e
informe de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado 27/04, de 2 de junio
de 2004), la falta de inclusién en la documentacién administrativa de una
garantia provisional constituida en fecha anterior a la de terminacion del plazo
de presentacion de proposiciones, sobre la consideracion de que son
insubsanables los defectos consistentes en la falta de requisitos exigidos, y
subsanables aquellos que hacen referencia a la simple falta de acreditacion de
los mismos (Informe de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado 48/02,
de 28 de febrero de 2003, entre otros), la inclusién del resguardo acreditativo
de la constitucién de la garantia provisional en un sobre distinto al exigido en
los Pliegos (STS de 4 de octubre de 1994), la falta de acreditacion del
cumplimiento del requisito de estar al corriente en el pago de las obligaciones
tributarias (STS de 28 de septiembre de 1995 y de 28 de mayo de 2002), o la

falta de firma de la proposicion econdmica (STS de 21 de septiembre de 2004).

Asi pues, sobre la base de esta doctrina antiformalista procede analizar si el
error en la fijacion del tipo impositivo aplicable se puede considerar como un

defecto subsanable, o por el contrario si es causa de rechazo de la proposicion.
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El articulo 84 del Real Decreto 1098/2001, de 21 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (en adelante RGLCAP), dispone que: «Si alguna proposicion no
guardase concordancia con la documentacion examinada y admitida,
excediese del presupuesto base de licitacion, variara sustancialmente el
modelo establecido, o comportase error manifiesto en el importe de la
proposicién, o existiese reconocimiento por parte del licitador de que adolece
de error o inconsistencia que la haga inviable, ser4 desechada por la mesa, en
resolucién motivada. Por el contrario, el cambio u omision de algunas palabras
del modelo, con tal de que lo uno o la otra no alteren su contenido, no sera

causa bastante para el rechazo de la proposicion».

El criterio de la Junta Consultiva de Contratacién del Estado respecto de las
ofertas ambiguas ha evolucionado, pasando de una postura muy rigida en la
que propugnaba el rechazo de la oferta en todo caso (Informe 51/2006, de 11
de diciembre), a flexibilizar sus planteamientos (Informe 23/2008, de 29 de
septiembre), por lo que, invocando la doctrina del Tribunal Supremo, ha
considerado que en los procedimientos de adjudicacion de los contratos debe
tenderse a lograr la mayor concurrencia posible, siempre que los candidatos
cumplan con los requisitos establecidos, ya que el propio articulo 84 RGLCAP
establece los supuestos concretos en los que deben rechazarse las
proposiciones, excluyéndose de tal acciéon el cambio u omisién de algunas
palabras del modelo, con la Unica limitacion de que el uno o la otra no alteren

su sentido.

En consecuencia, debemos entender que los simples errores de célculo en la
consignacion del importe del IVA a repercutir, o en el tipo impositivo que resulte
de aplicacion, son meros defectos formales subsanables y por tanto no
invalidantes, ya que la consignacién del tipo impositivo del IVA es un concepto
que viene impuesto por la normativa tributaria que resulte de aplicacion y no

depende de la voluntad de los licitadores, tal y como ha sefialado la STS 28 de
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mayo de 2002 «...la legislacion de contratacion de las Administraciones
publicas no puede contener una regulacion de la materia impositiva o tributaria,
correspondiendo a los 6rganos de contratacion velar por el cumplimiento de los
requisitos de la adjudicacion, pero no por los requisitos fiscales de los
licitadores, en donde han de limitarse a ejercer un control meramente formal del

cumplimiento de los mismos en la fase de adjudicacion del contrato».

Por otra parte puede ocurrir que no se trate de un error imputable al licitador, o
bien porque tenga reconocido algun tipo de exencién fiscal que le otorgue el
«beneficio» de no repercutir IVA en sus operaciones sujetas al impuesto, 0
tratarse de un licitador comunitario que pueda tributar en origen de acuerdo la
normativa del IVA, o que sea la propia Administracién la que a la hora de fijar el
tipo impositivo aplicable, no haya establecido correctamente el que le sea de

aplicacion.

Ademas, como se ha expuesto, si el importe del IVA a repercutir viene
impuesto por la normativa tributaria, el hecho de reflejar un tipo impositivo
distinto del que figura en los pliegos de clausulas administrativas particulares
no constituiria una alteracion del precio ofertado en la proposicién econdmica,
sino una opcién del licitador que no se ajusta ni al modelo, ni a la normativa
tributaria aplicable, por lo que la exclusion del licitador que haya cometido el
error sin ofrecerle la posibilidad de subsanacién, seria contraria al principio de
concurrencia y no discriminacion. Es este un supuesto al que resulta aplicable
el articulo 9 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de
Contratos de Sector Publico de Aragoén, sobre aclaracion de ofertas, que
permitira a la Mesa de contratacion o al érgano de contratacion —si entiende
que no es correcto el tipo impositivo que aplican en sus propuestas— ponerse

en contacto con los licitadores para requerir la oportuna informacion.

Dicho esto bajo la premisa de la inalterabilidad del precio ofertado, y que
cualquier correccion del error susceptible de subsanacion ha de consistir Unica

y exclusivamente en la correccion del tipo impositivo del IVA a repercutir,



Junta Consultiva de Contratacién Administrativded€omunidad Auténoma de Aragén

permaneciendo en todo caso inalterable el importe del precio ofertado por el

licitador en la proposicion econémica.

[l. Consideracion del importe del IVA a repercuti  r a la hora de valorar

el precio como criterio de adjudicacion.

Resuelta la primera cuestion, procede analizar si a la hora de valorar las ofertas
debe considerarse el importe a repercutir por el IVA, o por el contrario la

valoracion debe realizarse excluyendo la cuantia de este impuesto.

El articulo 75.1 LCSP establece que «en los contratos del sector publico, la
retribucién del contratista consistira en un precio cierto... los 6rganos de
contratacion 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», para establecerse en el apartado
segundo del mencionado articulo que «en todo caso se indicara, como partida
independiente, el importe del Impuesto sobre el Valor Afadido que deba
soportar la Administracion». Esto supone que, tal y como ha sentado la Junta
Consultiva de Contratacion del Estado en su Informe 43/08, de 28 de julio, el
precio del contrato constituye la retribucion del contratista, y por tanto el precio
debe entenderse como el importe integro que percibe el contratista por la
ejecucion del contrato, y que el importe del Impuesto sobre el Valor Afadido

forma parte del mismo, si bien debe de hacerse constar de manera separada.

Otra cuestion distinta es si a la hora de valorar las ofertas se debe considerar el
importe del IVA, o por el contrario se debe de excluir esta partida.

Esta cuestion ya ha sido objeto de analisis por parte de la Junta Consultiva de
Contratacion del Estado en su Informe 07/08, de 29 de septiembre, con el
criterio de que «la valoracion del precio como criterio de adjudicacion de un

contrato sujeto a la Ley de Contratos del Sector Publico debe hacerse sin tomar
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en consideracion el Impuesto sobre el Valor Afiadido que recae sobre el
mismo», que se basa en que los articulos 1 y 123 LCSP prohiben los
tratamientos discriminatorios y no igualitarios a los licitadores, y que comparar
las ofertas econdmicas sin tener en cuenta el IVA, no supone dejar sin efecto
las normas fiscales por las que se concede una exencidén o beneficio fiscal. El
reconocimiento de una exencion subjetiva en materia fiscal es siempre una
norma de caracter excepcional que como tal debe ser interpretada
restrictivamente, 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, como es el caso de la contratacion administrativa, en
la que impera el interés general que debe presidirla y que exige el tratamiento

no discriminatorio de todos los licitadores.

Por supuesto, la Mesa de contratacion debera excluir de la licitacion aquellas
ofertas cuyo precio antes de IVA exceda del presupuesto base de licitacion, tal

y como sucede en el supuesto 2 que figura en el escrito de consulta.

1. CONCLUSIONES

l. No es posible excluir a un licitador por sefalar en su oferta un tipo
impositivo distinto del Impuesto sobre el Valor Afiadido del que figure en
los pliegos de clausulas administrativas particulares, sin ofrecerle la
posibilidad de subsanacion o aclaracion, pues tal actuacion es contraria a

los principios de concurrencia y no discriminacion.

II. El precio como criterio de adjudicacion se debe valorar sin considerar el

Impuesto sobre el Valor Afiadido que resulte de aplicacion, con objeto de
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no provocar efectos discriminatorios y no igualitarios, contrarios a los
articulos 1y 123 LCSP.

Informe 25/2011, de la Junta Consultiva de Contrata  cidon Administrativa de
la Comunidad Autbnoma de Aragén, adoptado en su ses  i6n del dia 23 de
noviembre de 2011.
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