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EL Tribunal Supremo ha declarado nulas todas las adjudicaciones locales de television
digital terrestre adoptadas por la Generalitat Valenciana en 2006 al estimar el recurso
de casacion interpuesto por una empresa local de television de Elche. El Alto Tribunal
falla que la mesa de contratacion que debia evaluar los distintos candidatos a obtener las
licencias no ponderd los criterios recogidos en los pliegos de clausulas administrativas
particulares en la propuesta que elevo al drgano de contratacion, ya que valord las ofer-
tas de los candidatos con el informe que se encargd a una empresa externa. Se subraya
que dicha mesa de contratacion incumplié de forma flagrante su funcion de valorar las
ofertas, que es «propia e indelegable», y motivo su resolucion de manera que no permitia
«conocer al recurrente las razones por las que su oferta no fue seleccionaday.

Palabras clave: television digital terrestre, licencias, adjudicacion, anulacion, mesa de
contratacion, incumplimiento de sus obligaciones, valoracion de ofertas, falta de moti-
vacion.

' Véase el texto de esta sentencia en Ceflegal. Legislacion y Jurisprudencia, nim. 142, noviembre 2012.
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Abstract:

THE Supreme Court has declared invalid all awards local digital terrestrial television
adopted by the Generalitat Valenciana in 2006 to estimate the appeal brought by a local
television Elche. The High Court rules that the Procurement which was to assess the
various candidates in obtaining licenses, not weighted the criteria set out in the tender
documents in particular the proposal that she submitted to the contracting and value
offers candidates the report commissioned from an outside company. It stresses that the
Committee shall so flagrantly violated its function of evaluating the bids, which is «self
and non-delegabley, and led to their resolution so that did not allow «know the reasons
why the appellant that its bid was not selected».

Keywords: digital terrestrial television, licenses, award, cancellation, contracting com-
mittee, breach of duty, evaluation of offers, lack of motivation.

' Véase el texto de esta sentencia en Ceflegal. Legislacion y Jurisprudencia, nim. 142, noviembre 2012.
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Por desgracia, la amplia discrecionalidad de la que gozan las Administraciones publicas al
adjudicar concesiones administrativas suele desembocar en no pocas ocasiones en abusos que la juris-
diccion contencioso-administrativa debe corregir. Tal es el supuesto que nos ocupa en el que, como
veremos, la adjudicacion en el ambito autonomico valenciano de 42 licencias de cobertura local para
la explotacion de programas de servicio publico de television digital terrestre (TDT) referidas a dis-
tintas zonas y municipios, se sustentd sobre un flagrante incumplimiento que la legislacion de con-
tratacion administrativa atribuye a las mesas de contratacion, vulneracion que se acreditaria a través
de su sustitucion por una empresa privada.

Nos situamos en el afio 2006, cuando el consejero de Relaciones Institucionales y Comunica-
cion de la Generalitat Valenciana adjudica las concesiones para la explotacion de programas de TDT
con cobertura local, acuerdo que se vio confirmado meses después por el presidente de la Generali-
tat, quien desestimo el recurso de alzada deducido contra aquella por una cadena local de television
cuyo ambito de actuacion se circunscribia a Elche.

Entre las previsiones contenidas en el pliego de clausulas administrativas particulares, desta-
caba, por las razones que posteriormente se apuntaran, la nimero 16 d) que preveia, con relacion a
la evaluacion de las ofertas, que de conformidad con lo establecido en las correspondientes clausu-
las del presente pliego, se procederia con el asesoramiento técnico y peticion de informes que se esti-
men y consideren necesarios, a la evaluacion de las ofertas por la mesa de contratacion y a la eleva-
cion de la propuesta de resolucion al 6rgano de contratacion.

Otra de las clausulas interesantes de cara a la resolucion de la controversia la encontramos
en la numero 24 del pliego, que dispone que la mesa de contratacion evaluara las proposiciones de
acuerdo con los siguientes aspectos: propuesta tecnologica, propuesta econdémica y programacion.
La puntuacion total de la oferta sera el resultado de adicionar las puntuaciones parciales obtenidas
para cada grupo de evaluacion.

Estas dos clausulas seran decisivas en orden a la decision final que adopte el Tribunal Supremo.

La citada cadena local apreciaba que en la adjudicacion se habian cometido numerosas irre-
gularidades que hacian dudar de la conformidad a Derecho del procedimiento de concurrencia selec-
tiva, toda vez que en la evaluacion de las ofertas presentadas no se habian observado principios tan
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esenciales como los de imparcialidad y objetividad que ha de presidir toda contratacion por parte de
una Administracion publica.

Entre los motivos impugnatorios que se adujeron ante el Tribunal Superior de Justicia (TSJ)
de la Comunidad Valenciana (una vez que se agotd la via administrativa), se encontraba aquel en
cuya virtud consideraba que el hecho de que la resolucion del concurso pudiese adoptarse en base a
un informe de una empresa externa a la Administracion infringia el ordenamiento juridico. Esta argu-
mentacion fue rechazada de manera simple por la Sala al considerar que, desde el momento en que
el dictamen de la empresa fue asumido por la mesa de contratacion, se habria convalidado tal actua-
cién, no revistiendo hasta entonces el caracter de informe técnico obligatorio y vinculante del articu-
lo 89.5 de la Ley 30/1992, sino de simple asesoramiento a la mesa de contratacion.

Esta respuesta del TSJ fue contestada por la television recurrente en su recurso de casacion ante
la Sala Tercera del Tribunal Supremo con una argumentacion tan breve como rotunda ya que en la
propia resolucion del concurso se hacia constar de manera expresa el caracter técnico del informe en
que baso su fundamentacion para la adjudicacion de las licencias de television digital, discrepando de
la Sala de instancia que sostenia que en realidad lo que se estaba cuestionando en el recurso eran las
bases de la convocatoria de adjudicacion lo cual era inviable al ser las mismas firmes por no haber
sido impugnadas en su momento. En resumen, se achacaba al TSJ de la Comunidad Valenciana que
no apreciara la vulneracion del articulo 88 del Real Decreto Legislativo 2/2000, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (vigente hasta el 16
de diciembre de 2011), dado que la mesa de contrataciéon no habia cumplido la obligacion de ponde-
rar los criterios de valoracion establecidos en las bases de la convocatoria del concurso, habiendo asu-
mido tal atribucion a una empresa externa que asesoraba a la misma.

En un primer término, la cadena recurrente se defendia de la acusacion de estar poniendo en
entredicho las bases de la convocatoria, ya que a fin de cuentas lo que estaba pretendiendo era su
aplicacion, y que a los efectos que aqui nos ocupan, no era otra que obligar a la mesa de contratacion
a evaluar las proposiciones de los licitadores conforme a los criterios establecidos en las propias
bases, incluso pudiendo realizar la evaluacion con el asesoramiento técnico y peticion de informes
que se estimasen necesarios, puntualizando que una cosa es que se permita contar con el asesora-
miento de informes técnicos, y otra muy distinta es que la mesa de contratacion no cumpla con la
obligacion de ponderar, en todo caso, conforme establece el articulo 81 de la Ley de Contratos, los
criterios indicados en los pliegos de clausulas administrativas particulares.

Pues bien, las cldusulas anteriormente resefiadas junto con las previsiones de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico (LCSP) atribuyen de manera indelegable a la mesa de contratacion la com-
petencia para ponderar y valorar las ofertas presentadas, circunstancia esta que no acontece en el pre-
sente caso ya que se delega o, dicho de otra manera, se externaliza a una empresa cuyo objeto es
precisamente efectuar la valoracion de cada una de las ofertas, seleccionando las mejores y recomen-
dando a la mesa de contratacion su adjudicacion.

Ahora bien, no hay nada que oponer a la posibilidad de recurrir a un asesoramiento externo,

eso si, limitado a las labores de orientacion al 6rgano administrativo no siendo posible, por el con-
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trario, que la mesa de contratacion eleve a la categoria de informe decisivo y vinculante de su deci-
sion lo reflejado en dicho dictamen, limitandose la mesa a dar por buena y a reproducir lo alli reco-
gido. No cabe contraponer a lo expuesto la posibilidad de que la mesa de contratacidn carezca del
perfil técnico adecuado para la valoracion de las ofertas, ya que una de las notas que caracteriza a
la mesa de contratacion es que sus miembros gozan de los conocimientos profesionales para ejer-
cer su labor con objetividad e imparcialidad, lo que no cabe predicar de una entidad privada por
muy cualificada que sea.

Una primera cuestion interesante que es resuelta por el Tribunal Supremo se centra en deter-
minar la incidencia que sobre la concesion tiene el incumplimiento por parte de la Administracion
autonomica del plazo para su resolucion, fijado en cinco meses desde la publicacion del anuncio de
la convocatoria, plazo que podia ser prorrogado, pese a lo cual se excedié con mucho el periodo esta-
blecido. Todo ello determinaria, a juicio de la cadena de television recurrente, la caducidad del pro-
cedimiento, lo que indefectiblemente llevaria aparejada la anulacion de la resolucion.

No lo ve asi el Alto Tribunal, pues el precepto en que fundamenta su pretension la recurrente,
el articulo 42 de la Ley 30/1992, se limita a fijar los plazos de los procedimientos administrativos
habiendo incurrido aquella en un error por omision, al no invocar el articulo 44 de la Ley 30/1992,
que es donde se prevé la caducidad para aquellos supuestos en que los procedimientos iniciados de
oficio por la Administracion caduquen por el transcurso del plazo fijado.

De todas maneras, aunque se hubiera construido de manera correcta el motivo, la LCSP no
establece la caducidad como el efecto que cabe anudar al transcurso del plazo establecido para la
adjudicacion de los contratos, todo ello sin perjuicio de la posibilidad que se le brinda a los ofertan-
tes a retirar su proposicion y a que se les devuelva o cancele la garantia que hubieran prestado.

El Tribunal Supremo comienza a perfilar su decision al poner de manifiesto que lo que de
verdad ha acontecido en el presente caso es que la valoracion de las ofertas ha sido efectuada direc-
tamente por la empresa privada externa que no goza en modo alguno de la presuncion de acierto
atribuida a la Administracion, habiéndose limitado esta a dar por buena la actuacion de aquella sin
haber matizado, modulado o corregido sus valoraciones, razon por la que la Sala considera infrin-
gido el citado articulo 88 de la LCSP, por incumplimiento flagrante de las obligaciones propias de
la mesa de contratacion.

Esta forma de comportarse no puede encontrar amparo en clausula alguna del pliego, pues el
mismo Gnicamente prevé la posibilidad de requerir un asesoramiento externo, que en modo alguno
puede sustituir la valoracion de las ofertas efectuada de manera directa e indelegable por la mesa de
contratacion, discurso que ademas del refrendo legal del referido articulo 88.1 de la ley ha sido pro-
clamado por la doctrina jurisprudencial, siendo fiel muestra de ello lo dicho en la reciente Sentencia
de 20 de marzo de 2012 en la que perfila lo que debe entenderse por ponderacion en el sentido de
valorar, comparando las solicitudes con los criterios sentados para adjudicar las concesiones. Y, natu-
ralmente, la expresion de las razones que han conducido a la asignacion de puntos, o sea de la pon-
deracion, es fundamental para el control judicial de la legalidad de la actuacion administrativa.
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Los siguientes esfuerzos de la Sala se centran en justificar por qué en anteriores recursos de
casacion que tenian idéntico objeto que el aqui planteado se habia llegado a conclusiones diferentes,
encontrando un resquicio, eso si, algo forzado, para motivar su cambio de criterio apuntando que los
motivos de casacion en los que se sustentaba dicha argumentacion fueron inadmitidos por razones
formales al no haberse justificado la falta de correlacion entre lo pedido y lo resuelto y utilizar la via
del articulo 88.1 c) para denunciar la infraccion del articulo 54 de la Ley 30/1992, ya que, se decia,
tuvo que ampararse en el articulo 88.1 d) de la Ley Jurisdiccional. Lo propio sucedié con el motivo
cuarto de aquellos recursos de casacion, en los que se denunciaba la arbitrariedad de la Administra-
cion por infraccion del articulo 9.3 de la Constitucion, al cuestionar el papel de la mesa de contrata-
cion en relacion con la actuacion de la empresa privada. Dicho motivo fue inadmitido por dirigir la
critica a la actuacion administrativa y no a la sentencia, impidiendo asi el enjuiciamiento de fondo
de la infraccioén que denunciaba el motivo.

En todo caso, a los simples efectos, de «lavar su imagen» el Tribunal Supremo recuerda que
tiene libertad para cambiar de criterio, eso si, siempre que lo motive suficientemente.

Profundiza en su analisis de la sentencia entrando de lleno en el otro motivo que finalmente
sera estimado, en el que se aduce la infraccion por parte del TSJ de la Comunidad Valenciana de los
articulos 54 y 89.5 de la Ley 30/1992, vulneracion que se aprecia en que la sentencia impugnada no
apreciara lesion alguna en el hecho de que el dictamen de la empresa externa que sirvié de motiva-
cion a la resolucion final del concurso no se incorporara a la misma.

Pues bien, esa omision en la resolucion final del informe externo de valoracion impidié cono-
cer a la cadena local de television recurrente las razones por las que su oferta no fue seleccionada,
todo ello a pesar de que el reiterado articulo 88 de la Ley de Contratos exige a la Administracion
motivar la resolucion de la adjudicacion, con expresa referencia a los criterios del concurso que figu-
ren en el pliego. Los argumentos que la Sala esgrime para la estimacion, en este extremo, del recur-
so de casacion han sido ya utilizados para el anterior motivo analizado y es que en la adjudicacion
de las licencias de television por parte del consejero de Relaciones Institucionales y Comunicacion
de la Generalitat Valenciana se hacia sucinta referencia a la propuesta de la mesa de contratacion, la
cual a su vez se hace en funcion de un informe técnico que ni siquiera se incorpora a la resolucion
del concurso, no resultando suficiente de cara a la correcta motivacion de la resolucion el hecho de
que se pueda consultar el expediente de la concesion, pues ello no convierte en motivada una reso-
lucién que intrinsecamente no lo es.
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