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CAPITULO |

€L TRIBUNAL ADMINISTRATIVO D€ RECURSOS CONTRACTUALES DE LA
JUNTA DE ANDALUCIA Y LOS REQUISITOS DE ADMISION DEL RECURSO

1.1. BREVE REFERENCIA A LA CREACION DEL
TRIBUNAL

El Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia (en adelante, TARCJA) fue creado mediante el Decreto
332/2011, de 2 de noviembre (BOJA nim. 222, de 11 de noviembre).

La constitucion de este 6rgano en el ambito de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, al igual que la de los demas Tribunales administrativos de
recursos contractuales creados en el resto del territorio espanol, tiene
su origen, a nivel normativo, en la Directiva 2007/66/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre, por la que se modifican
las Directivas 1989/665/CEE y 1992/13/CEE del Consejo en lo que
respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso
en materia de adjudicacién de contratos publicos. La citada Directiva
permite que los 6rganos responsables de los procedimientos de recur-
sos puedan ser o no de caracter jurisdiccional, siempre que se trate de
instancias, en todo caso, independientes.

El contenido de la Directiva fue incorporado al ordenamiento espanol
por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, que modificd, entre otras normas,
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.
Tras esta reforma, el legislador espanol ha optado por atribuir la com-

petencia para la resoluciéon del recurso a érganos administrativos de
caracter independiente y especializado, cuyos miembros han de ser
inamovibles durante el periodo de su mandato y deben ostentar la cua-
lificacion juridica y profesional necesaria para garantizar el adecuado
conocimiento de las materias sujeta a su resolucion.

Bajo tales premisas legales, el TARCJA se configuraba en su norma de
creacion como un érgano colegiado compuesto por las personas titula-
res de la Presidencia y de las dos Vocalias, estando asistido, ademas,
por la persona titular de la Secretaria que actuara con voz y sin voto.

No obstante, en virtud de la disposicién transitoria segunda del Decre-
to 332/2011, de 2 de noviembre, el TARCJA inici6 su funcionamiento
como organo unipersonal, previéndose su puesta en funcionamiento
como 6rgano colegiado cuando el volumen o la especificidad de los
asuntos asi lo aconsejaran.

Tras la puesta en funcionamiento del Tribunal por Orden de 14 de di-

ciembre de 2011 (BOJA nim. 24, de 21 de diciembre), el mismo ha
desarrollado su actividad como 6rgano unipersonal durante los afos
2012, 2013y 2014.

En virtud del Decreto 120/2014, de 1 de agosto, se acordo la puesta
en funcionamiento del érgano como colegiado, si bien no fue hasta el

I. €l Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
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Acuerdo del Consejo de Gobierno, de 13 de enero de 2015, cuando
se nombraron los dos vocales y, por tanto, no es hasta el ano 2015
cuando empieza a funcionar como tal érgano colegiado.

Hay que poner de relieve que en virtud del Real Decreto 814/2015,
de 11 de septiembre, se aprobo el Reglamento de los procedimientos
especiales de revision de decisiones en materia contractual y de orga-
nizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
Este Reglamento es norma basica para las Comunidades Auténomas,
regulando de forma detallada la tramitacion del procedimiento del re-
Ccurso.

1.2.SEDE Y PAGINA WEB

El Tribunal tiene su sede en la calle Inca Garcilaso, 3. Edificio Expo. Isla
de la Cartuja. 41092. Sevilla.

Su direccion de correo electronico es: tribunaladministrativo.contratos@
juntadeandalucia.es. Desde el comienzo de la actividad del Tribunal, ha
sido prioridad de su Presidenta garantizar la maxima transparencia en
sus actuaciones y facilitar el conocimiento de las resoluciones dictadas
por el mismo. Para ello se considerd necesario dar publicidad a su
actuacion desde el inicio, y asi se cred la pagina web del Tribunal incar-
dinada en la pagina web de la Consejeria de Hacienda y Administracion
Publica.

En esta pagina se publican las resoluciones que este Tribunal va dic-
tando una vez que han sido notificadas a los recurrentes y demas inte-
resados; de esta manera se puede hacer un seguimiento diario de la
actividad del Tribunal, asi como de la doctrina fijada por el mismo en
sus resoluciones, por lo que el TARCJA ha venido cumpliendo con las
exigencias previstas en la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparen-
cia Publica de Andalucia, aun antes de su entrada en vigor. Hay que
resaltar que se ha puesto en funcionamiento un nuevo Buscador de las
resoluciones publicadas que permite una facil y rapida localizacion de
las mismas, tanto por contenido como por ndmero de recurso y fecha,
con el fin de facilitar su conocimiento por todos los interesados.



1.3.COMPETENCIAS. AMBITO SUBJETIVO

El articulo 1 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, residencia la
competencia del TARCJA, desde el punto de vista subjetivo, en el am-
bito de la Administracion de la Junta de Andalucia y de sus entidades
instrumentales con la condicién de poderes adjudicadores. No obstan-
te, los articulos 10y 11 del mencionado Decreto permitian que las enti-
dades locales de Andalucia y sus poderes adjudicadores, el Parlamento
de Andalucia, las instituciones de autogobierno del Capitulo VI del Titulo
IV del Estatuto de Autonomia y las Universidades Publicas de Andalucia
atribuyesen competencia al TARCJA para la resolucion de los recursos
especiales en materia de contratacion y cuestiones de nulidad plantea-
dos en su ambito, previa suscripcion de un convenio con la Consejeria
de Hacienda y Administracion Publica.

No obstante, el citado articulo 10 del Decreto 332/2011 se ha modi-
ficado en virtud del Decreto 120/2014, de 1 de agosto, de tal forma
que, en caso de que las entidades locales y los poderes adjudicadores
vinculados a las mismas no hayan creado un 6rgano propio para el
conocimiento y resolucion del recurso especial en materia de contrata-
cion, de la cuestion de nulidad y las demas reclamaciones a que se re-
fiere el articulo 1 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, ni haya en-
comendado su resolucién a un organo especializado en la materia que
pudiera haberse creado a nivel provincial, el TARCJA sera directamente
competente para resolver los recursos, reclamaciones y cuestiones de
nulidad respecto a los actos de dichas entidades, asi como de poderes
adjudicadores sin necesidad de suscribir un convenio.

Con esta modificacion se logra solventar el desamparo de quienes recu-
rrian un acto de un Ayuntamiento que no habia formalizado el convenio
con el TARCJA para la resolucién del recurso y tampoco tenia creado

un organo propio de resolucion de recursos. Ademas, la supresion del
convenio ha permitido agilizar la resolucion de dichos recursos pues-
to que basta con una comunicacién del érgano de contratacion de la
Entidad Local respecto a la cual se ha interpuesto el recurso especial
en materia de contratacion, indicando que no tiene érgano propio para
resolver el mismo, para que el TARCJA pueda resolver aquel, zanjando
asi tiempo que transcurria desde la interposicion del recurso hasta la
suscripcion del convenio.

En el ano 2015, se ha apreciado un incremento en el nimero de entida-
des locales de Andalucia que han decidido acogerse a la via de atribuir
competencia al TARCJA para resolver los recursos y cuestiones de nuli-
dad que se interpongan contra sus actos.

I. €l Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
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1.4. AMBITO OBJETIVO DEL RECURSO ESPECIAL
EN MATERIA DE CONTRATACION:
ACTOS Y CONTRATOS RECURRIBLES

1.4.1. Contratos susceptibles del recurso especial.
Cambios producidos por el efecto directo de la
Directiva de concesiones.

El pasado 18 de abril de 2016 vencié el plazo de transposicion al or-
denamiento juridico espanol de las llamadas Directivas de contratacion
publica de cuarta generacion:

e Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contra-
tacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE (en
adelante, Directiva de contratos).

e Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la ad-
judicacion de los contratos de concesion (en adelante, Directiva de
concesiones).

e Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la con-
tratacion por entidades que operan en los sectores del agua, los
transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Direc-
tiva 2004,/17/CE.

La actual situacion politica ha impedido que, antes del 18 de abril de

2016, se haya podido aprobar un nuevo texto legal de contratos del sec-

tor publico que incorpore a nuestro ordenamiento las disposiciones de
las dos primeras directivas —que son las que mas incidencia tienen en el
ambito contractual- pese a existir un anteproyecto de ley, recientemente
dictaminado por el Consejo de Estado el pasado 10 de marzo de 2016.
La consecuencia de esta falta de transposicion en plazo es el llamado
“efecto directo” de las directivas en materia de contratacion publica,

efecto reconocido por la jurisprudencia del TJUE para aquellas disposi-
ciones de las directivas que contengan un mandato claro, preciso e in-
condicionado y establezcan una obligacion para los Estados miembros
no sujeta a ninguna excepcion, ni margen de apreciacion.

Cuando se den ambos requisitos, los particulares pueden invocar la
aplicacion de la directiva ante la Jurisdiccion nacional y ante los Tribuna-
les administrativos de recursos contractuales que, pese a su naturaleza
administrativa, tienen reconocida la condicion de érganos jurisdiccio-
nales a los efectos de poder plantear una cuestion prejudicial (STJUE
de 6 de octubre de 2015, a proposito de una cuestion prejudicial plan-
teada por el Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, érgano
encargado de la resolucién de recursos contractuales en la Comunidad
Auténoma de Catalufa).

Por tanto, los érganos de contratacion deberan aplicar las disposicio-
nes de las directivas de contratacion publica que tengan efecto directo
con preferencia a la norma nacional espanola que las contradiga, a fin
de no dictar actos contrarios al ordenamiento juridico vigente.

El efecto directo de las directivas de contratacion provoca algunos
cambios en el ambito objetivo del recurso especial en materia de con-
tratacion. En tal sentido, el articulo 46 de la Directiva de concesiones
modifica el articulo 1 de la Directiva 89/665 (Directiva de recursos).

La novedad radica en la inclusion en el ambito de aplicacion de la directiva
de recursos de las concesiones adjudicadas por los poderes adjudicado-
res, salvo que dichas concesiones estén excluidas de la directiva de conce-
siones en virtud de sus articulos 10, 11, 12, 17 y 25 (concesiones adjudi-
cadas sobre la base de un derecho exclusivo, concesiones de servicios de
transporte aéreo o relativas a servicios publicos de transporte de viajeros
en el sentido del Reglamento 1370/2007, determinadas concesiones en el



ambito de la defensa y de la seguridad, en el ambito de las comunicaciones
electronicas, en el sector del agua, entre entidades del sector publico y
sobre determinados servicios de investigacion y desarrollo).

De este modo, desde el 18 de abril de 2016, el recurso especial en ma-
teria de contratacion es de aplicacién a los siguientes contratos cele-
brados por Administraciones Publicas y demas poderes adjudicadores:

e Contratos de obras sujetos a regulacién armonizada (valor estimado
igual o superior 5.225.000 euros).

e Contratos de suministro sujetos a regulacién armonizada (valor esti-
mado igual o superior a 209.000 euros)

e Contratos de servicios sujetos a regulacion armonizada: en el TRLCSP
solo estan sujetos a regulacién armonizada los servicios comprendidos
en las categorias 1 a 16 del Anexo Il cuyo valor estimado sea igual o
superior al umbral comunitario. La nueva Directiva de contratos amplia
el concepto de “contrato publico de servicios” que ya no se define con
referencia a un catalogo cerrado de prestaciones (Anexo Il de la Direc-
tiva 2004/18 que se corresponde con el Anexo Il del TRLCSP), sino
que se define, por exclusion, como aquel cuyo objeto sea la prestacion
de servicios distintos a las actividades que configuran un contrato de
obras, segln el Anexo Il de la Directiva de contratos.

Por tanto, en virtud del efecto directo, todos los contratos de servi-
cios comprendidos actualmente en el Anexo Il del TRLCSP —también los
comprendidos en las categorias 17 a 27— estan sujetos a regulacion
armonizada desde el 18 de abril de 2016 cuando igualen o superen el
umbral comunitario.

No obstante, esta ampliacion del ambito del contrato de servicios en
la nueva Directiva de contratos no tiene incidencia real en el ambito
de sujecién de dicho contrato al recurso especial en nuestro TRLCSP,

por cuanto en dicho texto legal estan sujetos al recurso especial todos
los contratos de servicios, con independencia de su categoria, cuando
igualen o superen el umbral comunitario (articulo 40.1 apartados a) y
b) del TRLCSP. Por tanto, cabe concluir que los apartados a) y b) del
articulo 40.1 del TRLCSP se adecuan al contenido de la Directiva, si
bien la futura norma contractual nacional tendra que eliminar la dis-
tincién realizada en ambos apartados del articulo 40.1. De hecho, el
Anteproyecto ya solo se refiere a los contratos de servicios sujetos a
regulacion armonizada para mencionar su sujecion al recurso especial.

e Concesion de obras cuyo valor estimado sea igual o superior a
5.225.000 euros.

e Concesion de servicios cuyo valor estimado sea igual o superior a
5.225.000 euros.

e Acuerdos marco sujetos a regulacion armonizada aplicando los um-
brales que corresponda segln se refieran a obras, servicios o sumi-
nistros (debemos entender también incluidos los contratos basados
en dichos acuerdos marco cuando su valor estimado iguale o supere
el umbral comunitario).

e Contratos subvencionados sujetos a regulacién armonizada.

La pregunta que surge a continuacion es si ha de seguir aplicandose
el apartado c) del articulo 40.1 del TRLCSP para seguir considerando
sujetos al recurso especial los “contratos de gestion de servicios pu-
blicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento,
excluido el importe del Impuesto sobre el Valor Anadido, sea superior a
500.000 euros y el plazo de duracién superior a cinco anos”.

Por aplicacion del efecto directo de la Directiva de concesiones, la
figura del contrato de gestion de servicios publicos reconocida tradi-
cionalmente en nuestro ordenamiento interno sufre grandes cambios.
Tanto es asi que el tipo contractual desaparece en el Anteproyecto, de
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modo que las cuatro modalidades de gestién indirecta del TRLCSP (con-
cesion, gestion interesada, sociedad de economia mixta y concierto)
pasan a subsumirse en el citado Anteproyecto, bien en la concesion de
servicios si hay transferencia del riesgo operacional al contratista, bien
en el contrato de servicios si tal transferencia no se produce.

La dicotomia “contrato de servicios-contrato de gestion de servicios
publicos” del Anteproyecto basada en la transferencia o no de riesgo
operacional al contratista genera, como afirma el Dictamen del Consejo
de Estado, ciertas distorsiones. Una de ellas es que en el contrato de
servicios no se establecen las garantias propias del servicio publico,
ni se asegura la vigencia de los principios definidores de la nocién de
servicio publico (igualdad en su acceso, continuidad de su prestacion
y universalidad). Como solucion a este problema el Consejo de Estado
propone mantener la dicotomia expuesta de contrato de servicios y
contrato de concesion de servicios, estableciendo unas especialidades
comunes para el supuesto de que el servicio concedido o adjudicado
fuera de naturaleza publica.

Asimismo, debe indicarse que el riesgo operacional transferido al con-
tratista, como elemento distintivo de los contratos de concesion de
obras o de servicios, es un concepto que define la Directiva de con-
cesiones, pero que tiene su origen en la jurisprudencia del TJUE. Este
riesgo abarca el riesgo de demanda (el riesgo que es debido a la de-
manda real de servicios objeto del contrato) o el riesgo de suministro
o de oferta (riesgo de que la prestacion del servicio no se ajuste a
la demanda), o ambos. Se considera que el concesionario asume el
riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en condiciones
normales de funcionamiento del servicio, vaya a recuperar las inversio-
nes realizadas ni a cubrir los costes en que haya incurrido para explotar
el servicio. Los riesgos transferidos al concesionario deben suponer
una exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que

cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no
sea meramente nominal o desdenable.

Por tanto, como sefala el considerando 20 de la Directiva de concesio-
nes, el riesgo operacional deriva de factores que escapan al control de
las partes. Asi, los riesgos derivados de la mala gestion del concesio-
nario e incluso los provenientes de situaciones de fuerza mayor no son
determinantes para la calificacion de un contrato como de concesion,
pues tales riesgos son inherentes a cualquier tipo de contrato.

En definitiva, las ideas fundamentales a través de las cuales la Ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia ha configurado la concesion de
servicios (Sentencias del TJUE dictadas en el Asunto Eurawasser y en
el Asunto Privater), se han condensado basicamente en la asuncion
del riesgo de la explotacion por parte del concesionario, elemento
fundamental para la configuracion de la figura en la Directiva de con-
cesiones, debiendo destacar que lo relevante no es la entidad del
riesgo en si —pues éste puede ser limitado y escaso como ocurre en
sectores relativos a actividades de servicio publico—, sino que dicho
riesgo se transfiera al concesionario en su totalidad o en una parte
muy significativa y que la entidad adjudicataria no tenga que compen-
sar al prestador del servicio por las eventuales pérdidas derivadas de
la explotacién y los gastos conexos.

Todo lo expuesto supone que, en la practica, se desplaza la prevision
del articulo 40.1.c) del TRLCSP que determina la competencia de los
Tribunales de recursos contractuales para los contratos de gestion de
servicios publicos en funcion de los gastos de primer establecimiento y
del plazo. A partir del 18 de abril de 2016, el criterio que determinara
la competencia para conocer del recurso especial solo sera el valor
estimado del contrato, manteniéndose obviamente la diferencia entre
concesion de servicios y contrato de servicios. De este modo, el con-



trato de gestion de servicios publicos, en las modalidades actualmente
previstas en el TRLCSP, quedara sujeto al recurso especial cuando en-
caje en algunas de estas categorias:

1. Concesion de servicios de la Directiva de concesiones: aqui tiene
encaje el contrato de gestion de servicios publicos, modalidad de
concesion, con valor estimado igual o superior a 5.225.000 euros.
Se trataria del contrato de gestion de servicios publicos sujeto a
regulacién armonizada en terminologia de la Recomendacién de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, aproba-
da mediante Resolucién, de 16 de marzo de 2016, de la Direccion
General de Patrimonio del Estado.

Por debajo del umbral senalado, las concesiones no estan sujetas al
recurso especial.

La Resolucion del Tribunal 95/2015, de 11 de marzo, estimo, bajo la
vigencia de la anterior Directiva 2004/18 y a la luz de la Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, que estaba correctamente calificado como
contrato de gestion de servicios publicos, la concesion del servicio
publico de ordenacion y regulacion de espacios para aparcamiento
de vehiculos en la via publica (0.R.A.), convocado por el Ayuntamiento
de Chiclana. En la citada Resolucion se senalaba que “(...) el adjudi-
catario debe explotar el servicio por su cuenta y riesgo, asumiendo
—sin posibilidad de compensacion- todos los gastos que deriven de la
explotacion, incluido el coste de nuevos aparatos e instalaciones que
sean necesarios para el buen funcionamiento del servicio, asi como las
consecuencias de la ampliacion o reduccion de las zonas reguladas.
Por otro lado, el contratista es el Unico responsable de la conservacion
y mantenimiento de las instalaciones y de los eventuales danos que el
funcionamiento del servicio pueda originar a terceros, a quienes indem-
nizara de los perjuicios causados.

En definitiva, pues, el Ayuntamiento de Chiclana transfiere totalmen-
te al contratista el riesgo derivado de la explotacion del servicio sin
asumir financiacion alguna, y si bien el adjudicatario percibe los ingre-
sos procedentes de la aplicacion de la tasa pagada por los usuarios
del servicio, no tiene garantizado un rendimiento minimo por parte del
Ayuntamiento, debiendo potencialmente asumir el riesgo de pérdidas
si la demanda de usuarios fluctia o desciende durante la vigencia del
contrato respecto a sus previsiones iniciales, o si los gastos de explo-
tacion son superiores a los estimados porque hubiera que suministrar
nuevos aparatos e instalaciones, o si el Ayuntamiento disminuye las
zonas reguladas durante la vigencia del contrato y el concesionario deja
de percibir parte de los ingresos que venia cobrando hasta entonces.

Ciertamente, puede pensarse que el riesgo inherente a la explotacion
del servicio que estamos analizando es «limitado», como asi lo enten-
dieron también —en los casos alli examinados— la Sentencia del TJUE,
de 10 de marzo de 2011 (Asunto Privater) y la Resolucién del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales 204/2013, de 5 de
junio. Ahora bien, tal limitacion del riesgo no obedece a la voluntad de
la entidad adjudicadora, sino a la propia configuracion del servicio”.

2. Contratos de servicios sujetos a regulacion armonizada: figura en la
que tienen encaje la inmensa mayoria de los contratos de gestion de
servicios publicos en su modalidad de concierto. En estos contratos
no existe normalmente transferencia de riesgo operacional al contra-
tista, ni este asume la organizacion plena del servicio. El Ginico rasgo
que tradicionalmente ha venido diferenciando esta figura del contra-
to de servicios es el hecho de que la prestacion sea llevada a cabo
por una persona natural o juridica que venga desempenando, en el
ambito privado, esa actividad de servicio publico que la Administra-
cion le encomienda. Donde mas incidencia ha tenido el concierto es
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en el ambito sanitario, al venir también reconocida la figura en la Ley
General de Sanidad de 1986.

Por eso, los distintos Tribunales de recursos contractuales, incluido el
TARCJA, han venido recalificando, incluso bajo la vigencia de la derogada
Directiva 2004/18 y a la luz de la jurisprudencia comunitaria, los concier-
tos sanitarios como contratos de servicios a los solos efectos de deter-
minar la competencia para conocer del recurso especial. Es decir, pese
a la calificacion en los pliegos del concierto sanitario como un contrato
de gestion de servicios publicos excluido del recurso especial cuando
no reunia los requisitos del articulo 40.1.c) del TRLCSP, los Tribunales
de recursos han considerado que se trataba de un contrato de servicios
incluido en la categoria 25 del Anexo Il del TRLCSP (servicios sociales y
de salud) sujeto al recurso especial si superaba el umbral comunitario, al
no existir transferencia del riesgo operacional al contratista.

A titulo de ejemplo y por su caracter reciente, debe citarse la Reso-
lucion 41/2016, de 18 de febrero, del TARCJA que considerd como
contrato de servicios un contrato calificado en el PCAP como gestion
del servicio publico de hemodialisis mediante concierto. Dice asi la
citada resolucion: “A la vista de esta regulacion contenida en los plie-
gos, debe concluirse que la prestacion se incardina en el objeto pro-
pio del contrato de servicios, concretamente, en la categoria 25 «Ser-
vicios sociales y de salud» del Anexo Il del TRLCSP, toda vez que no
concurren en aquélla las caracteristicas definitorias de la gestion del
servicio publico por el concesionario en los términos antes expuestos,
pues no se traslada al contratista riesgo alguno en la explotacion
del servicio. Antes al contrario, en el PCAP se fija el presupuesto
de licitacion correspondiente a cada modalidad de tratamiento y el
precio unitario maximo de esta, por lo que el numero estimado de tra-
tamientos por modalidad pueden conocerlo facilmente los licitadores

dividiendo el presupuesto de licitacién entre el precio unitario. Ade-
mas, el adjudicatario sera retribuido por la Administracion conforme
a los precios unitarios que haya ofertado y en funcion de las sesiones
de tratamiento que haya realizado, a lo que se une el hecho de que
tampoco se transfiere al contratista potestad plena para organizar la
explotacion del servicio, pues ya se ha indicado anteriormente que el
PPT contiene detalle de indicaciones, obligaciones y requerimientos a
cumplir por el adjudicatario, lo cual abunda en la idea antes expresada
de que el adjudicatario no sustituye propiamente a la Administracion
en la gestion del servicio publico de su competencia, sino que se limi-
ta a realizar una serie de prestaciones que sirven a la Administracion
contratante como instrumento auxiliar en la prestacion del servicio,
lo que evidencia que el contrato analizado responde en esencia a las
caracteristicas propias de un contrato de servicios.

Por todas las razones expuestas, este Tribunal no puede sino con-
cluir que el contrato aqui examinado debe calificarse como contra-
to de servicios, siendo el mismo susceptible de recurso especial de
conformidad con lo estipulado en el articulo 40.1.b) del TRLCSP, al
tratarse de un contrato de servicios comprendido en la categoria 25
del Anexo Il del TRLCSP y alcanzar su valor estimado el importe de
28.823.997,09 euros (...)".

1.4.2. Actos susceptibles del recurso especial.

Conforme al articulo 40.2 del TRLCSP, son actos susceptibles del re-
curso especial:

a) Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractua-
les que establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.



b) Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacion,
siempre que estos decidan directa o indirectamente sobre la adjudi-
cacion, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos. Se consideraran actos de tramite que determinan la im-
posibilidad de continuar el procedimiento los actos de la Mesa de
Contratacion por los que se acuerde la exclusion de licitadores.

c) Los acuerdos de adjudicacion adoptados por los poderes adjudica-
dores. Se consideran, igualmente, actos susceptibles de recurso en
cuanto que finalizadores del procedimiento, aun cuando el TRLCSP
no los mencione expresamente, el desistimiento, la renuncia y la
declaracion de desierto.

Asimismo, el TJUE ha venido considerando susceptibles de recurso ac-
tos formalmente no sujetos pero que materialmente encubrian un acto
incluido en el ambito del recurso; v.g. modificaciones, encomiendas
0 convenios de colaboracién ilegales que esconden una adjudicacion
directa del contrato y por tanto, una adjudicacion ilegal.

1.4.3. Casuistica del TARCJA respecto a los actos
susceptibles de recurso especial.

1. Acto por el que se deja sin efecto la adjudicacion a fin de corre-
gir error material advertido: La Resolucion 80/2016, de 6 de abril,
considerd que se trataba de un acto posterior a la adjudicacion,
que debe calificarse como acto de tramite pues no pone fin al pro-
cedimiento, precisamente pretende la retroaccion del mismo a un
momento anterior para la correccion del error material advertido en
el informe técnico sobre valoracién de las ofertas.

La naturaleza del error como material no fue objeto de estudio en la
resolucion del Tribunal porque el recurso fue inadmitido y aquella cues-
tién constituia precisamente el fondo del asunto, sin perjuicio de que la
misma pudiera ser abordada en la resolucién del eventual recurso que
pudiera interponerse contra el nuevo acto de adjudicacion que contuvie-
ra la rectificacion practicada.

2. Recurso contra la adjudicacion para impugnar sustantivamente la
exclusién de una oferta cuando ya se interpuso previamente recurso
contra la citada exclusién. Esta cuestion ha sido abordada en varias
resoluciones, v.g. en la Resolucién 399/2015, de 17 de noviembre.

En el supuesto examinado en dicha Resolucidn, la recurrente utilizdé una
doble via de recurso; en primer lugar, el recurso contra la exclusién de
su oferta y en segundo lugar, el recurso interpuesto formalmente contra
el acto de adjudicacion donde nuevamente se reproducen los alegatos
deducidos en su primer recurso. Este segundo recurso es inadmisible y
una vez resuelto el primero se produce el efecto de cosa juzgada.

En esta resolucion se aclara que existen dos posibilidades de recurso
contra los actos de exclusion de licitadores: el recurso especial con-
tra el acto de tramite cualificado consistente en la exclusion (articulo
40.2.b) del TRLCSP) y el recurso especial contra el acto de adjudica-
cion donde se expongan las razones de aquella exclusion.

Ahora bien, estas dos posibilidades no son acumulativas, sino que tie-
nen caracter subsidiario, de modo que si el recurrente interpuso recur-
so especial contra la resolucion en que se declaraba su exclusion, no
puede volver a reproducir su pretensiéon en un nuevo recurso contra la
adjudicacién pues, bajo la impugnacién formal de un acto distinto —la
adjudicacién—, se esta atacando nuevamente el mismo acto —el acuerdo
de exclusion-—.
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Al hilo de lo anterior, se aclaraba en la Resolucién del Tribunal que dos
son las opciones que, en abstracto, se le presentan al 6rgano de con-
tratacion respecto a la notificacion de las exclusiones: bien hacerlo
de modo independiente a la adjudicacion y de forma individual y feha-
ciente al licitador afectado, bien hacerlo al notificar la adjudicacion del
contrato como dispone el articulo 151.4 del TRLCSP.

La notificacion de la exclusion al licitador en el momento en que se
produce no resulta obligatoria conforme al TRLCSP. Unicamente el
articulo 151.4 del TRLCSP exige que la notificacion de la adjudicacion
se practique a los licitadores afectados, debiendo contener, en todo
caso, la informacién necesaria que permita al licitador excluido o can-
didato descartado conocer las razones por las que no se ha admitido
su oferta.

No obstante, por razones de seguridad juridica, eficacia y eficiencia
en la tramitacion de los procedimientos de contrataciéon es aconseja-
ble realizar la notificacion de la exclusion en el momento en que se
produzca, sin necesidad de esperar al momento de la adjudicacion
del contrato, a fin de evitar que una eventual estimacién del recurso
obligue a retrotraer el procedimiento al momento en que se produjo
la exclusion ilegal.

3. Recurso contra clausulas de un pliego cuyo contenido es el mismo
que el de las clausulas de un pliego anterior del que trae causa el
nuevo pliego impugnado.

Se trata de recursos interpuestos contra clausulas de un pliego que
tienen el mismo contenido que el de un pliego anterior que fue anula-
do por el Tribunal por la ilegalidad de otras clausulas diferentes a las
ahora impugnadas.

Esta cuestion se ha abordado en varias resoluciones del Tribunal como
las Resoluciones 408/2015, de 4 de diciembre y 94/2016, de 6 de
mayo. En estos supuestos el recurso se ha inadmitido.

La argumentacion del Tribunal ha sido la siguiente:

— Los pliegos, como actos susceptibles del recurso especial, tienen
un nuimero indeterminado de destinatarios pues podran serlo todos
aquellos licitadores que, potencialmente, estén en condiciones de
presentar ofertas. Asi, si un potencial licitador pudo impugnar deter-
minadas clausulas de un pliego y no lo hizo, no puede hacerlo con
ocasion del nuevo pliego que se apruebe como consecuencia de ha-
ber sido anulado el primero, pues el contenido de aquellas clausulas
quedo ya firme.

— Si fuese permitido este proceder de los interesados, es decir, si se
admitiera un nuevo recurso contra clausulas que no fueron impug-
nadas en el pliego inicial y que vuelven a tener el mismo contenido
en el pliego posterior que es reproduccion parcial de aquel, dicho
clausulado nunca adquiriria firmeza y su plazo de impugnacién no
precluiria, lo que no puede admitirse por elementales razones de
seguridad juridica, principio que es de alcance constitucional y se
consagra en el articulo 9.3 de la Constitucion.

— Lo expuesto nos lleva a concluir que no es admisible el recurso espe-
cial frente a clausulas de un nuevo pliego que no fueron impugnadas
con ocasion del recurso contra el anterior pliego anulado, tal como
establece para los recursos jurisdiccionales el articulo 28 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa que, bajo el titulo “Actos reproduccion de definitivos”,
establece que “No es admisible el recurso contencioso- administrati-
vo respecto de los actos que sean reproduccion de otros anteriores



definitivos y firmes y los confirmatorios de actos consentidos por no
haber sido recurridos en tiempo y forma”.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 24/2003, de 10 de febrero,
resulta ilustrativa al respecto y zanja cualquier duda sobre esta materia
al senalar que “los actos confirmatorios —al igual que ocurre con los re-
productorios a los que se refiere también el precepto legal que estamos
examinando- no son en realidad actos nuevos, sino que se limitan a
reiterar lo ya declarado en otra resolucién anterior que es firme, por lo
que, si se permitiera la impugnacion de este tipo de actos, se estarian
recurriendo en realidad actos que no son susceptibles de recurso. En
definitiva, las mismas razones de seguridad juridica que justifican la
preclusividad de los plazos procesales son las que justifican que dichos
plazos no puedan reabrirse forzando la produccion de un acto cuyo
contenido es el mismo que otro anterior que es firme por no haber sido
recurrido en tiempo o forma. (...) dicho acto, como se ha indicado,
no es un acto nuevo, sino que se limita a reiterar el contenido de otro
anterior que, en su momento, pudo ser impugnado”.

4. Recurso contra actos de tramite no cualificados, es decir, contra
actos de tramite distintos a los contemplados en el articulo 40.2.b)
del TRLCSP.

Hay actos de tramite que no son susceptibles de recurso en ningin
caso —como la propuesta de adjudicacion—y otros que no son objeto
de recurso independiente, aunque pueden ser impugnados con oca-
sion del recurso contra la adjudicacion. Estos Ultimos son, en definiti-
va, actos cuya eventual ilegalidad puede afectar a la adjudicacién final
del contrato y la posibilidad de recurso en tales casos esta prevista en
el articulo 40.3 del TRLCSP “Los defectos de tramitacion que afecten
a actos distintos de los contemplados en el apartado 2 podréan ser
puestos de manifiesto por los interesados al érgano al que correspon-

da la instruccion del expediente o al 6rgano de contratacion, a efectos
de su correccion, y sin perjuicio de que las irregularidades que les
afecten puedan ser alegadas por los interesados al recurrir el acto
de adjudicacion”.

De este modo, son actos de tramite no cualificados contra los que no
cabe recurso especial y asi lo ha venido reiterando el TARCJA en sus
resoluciones:

Clasificacion de ofertas (articulo 151.1 del TRLCSP).

Propuesta de adjudicacion.

Admision de licitadores o de ofertas.

Aceptacion de ofertas inicialmente incursas en presuncion de teme-

ridad.

Informes técnicos de valoracion de las ofertas.

6. Requerimiento de documentacién al licitador que ha efectuado la

oferta econémicamente mas ventajosa (tramite del articulo 151.2

del TRLCP).

Acto publico de apertura de las proposiciones.

8. Acto de solicitud de subsanacion de documentacion a los licita-
dores (lo sera en su caso la exclusion del licitador por no atender
debidamente el requerimiento de subsanacién).

9. Acto de aprobacion del expediente de contratacion, sin perjuicio del
posterior recurso contra los pliegos.

10. Autorizacion administrativa para uso privativo del dominio publico

(dicha autorizacion no es ni siquiera un contrato. Se trataria de una

concesion de dominio pubico excluida del TRLCSP conforme a su

articulo 4).

swh =
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En los supuestos 3, 4, 5y 7, los actos pueden ser impugnados al inter-
ponerse el recurso contra la adjudicacion, pues la eventual ilegalidad de
aquellos puede afectar a esta.
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1.5. LEGITIMACI()N ACTIVA PARA LA
INTERPOSICION DEL RECURSO ESPECIAL EN
MATERIA DE CONTRATACION

Conforme al articulo 42 del TRLCSP “Podré interponer el correspon-
diente recurso especial en materia de contratacion toda persona fisica
o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudica-
dos o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso”.

Sobre la legitimacion para recurrir, el TARCJA ha venido sosteniendo
en sus Resoluciones (94/2012, de 15 de octubre; 97/2012, de 19
de octubre; 29/2013, de 19 de marzo; 113/2014, de 8 de mayo y
398/2015, de 17 de noviembre, entre otras), invocando doctrina con-
solidada del Tribunal Supremo en la materia, que la legitimacion activa
comporta que la anulacion del acto impugnado produzca de modo inme-
diato un efecto positivo (beneficio) o la evitacion de un efecto negativo
(perjuicio) actual o futuro, pero cierto y presupone que la resolucion
administrativa pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de modo
efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial y
futuro, en la esfera juridica de quien alega su legitimacion.

La legitimacion para recurrir se reconoce en todo caso a los licitadores,
si bien en el anteproyecto de ley se configura expresamente como cau-
sa de inadmision del recurso “Haber presentado la oferta con caracter
previo a la interposicion del recurso contra los pliegos y documentos
contractuales en el mismo procedimiento de adjudicacion”.

Asimismo, ha de admitirse la legitimacion para impugnar los pliegos y
demas documentos contractuales a los empresarios no licitadores que
precisamente impugnan los mismos porque estos impiden o limitan su
derecho de acceso a la licitacion (ver Resolucion 51/2016, de 25 de

febrero). De otro lado, para impugnar la exclusién de la oferta solo es-
tan, en principio, legitimados los licitadores afectados por la exclusion
y para impugnar la adjudicacion carece de legitimacion el licitador que
no resultaria adjudicatario pese a la eventual estimacion del recurso, al
no gozar de interés legitimo y solo ejercer el interés de ver satisfecha
moralmente su pretension.

Supuestos especiales de legitimacién. Casuistica.

1. Asociaciones representativas de intereses colectivos empresaria-
les o profesionales: la casuistica es variada y exige analizar caso
a caso. Con caracter general hemos de indicar que se admite la
legitimacion de las asociaciones para impugnar los pliegos en la me-
dida que estos puedan contener clausulas que impidan o restrinjan
la participacion en la licitacion de sus asociados (ver Resoluciones
164/2015, de 12 de mayo y 41/2016, de 18 de febrero) y los es-
tatutos de la asociacion confieran a esta la funcion de representar y
defender los intereses de sus asociados.

No obstante, tratandose de impugnar el acto de adjudicacion, la regla
general es no reconocer legitimacion a la asociacion recurrente. En
tal sentido, la Resolucion del TARCJA 269/2014, de 29 de diciembre,
resolvié el recurso interpuesto por FARMAFLUID (Asociacion Espaiiola
de Laboratorios Farmacéuticos de Fluidoterapia y Nutricién Parenteral
Hospitalaria) contra la resolucion de adjudicacién de un contrato de
suministro de medicamentos (sueroterapia) convocado por un hospital
del Servicio andaluz de Salud.

En esta resolucioén, el Tribunal negd legitimacion a la asociacion re-
currente con base en la siguiente argumentacion: “(...) la Asociacion
empresarial ampara su legitimacion para la interposicion del recurso
especial en que el suministro de sueros es una actividad que ejercen



todos los miembros de la Asociacion y en consecuencia, sus asociados
tienen un interés directo en la adjudicacion del contrato, por lo que de
acuerdo con los fines estatuarios de la Asociacion, la misma se halla
legitimada para la interposicion del recurso.

Ahora bien, no concreta la Asociacién en qué modo incide el acto impug-
nado en su propia esfera juridica, ni en la de sus empresas asociadas.
Tampoco especifica si éstas han participado o no en la licitacion, y lo que
aun es mas relevante, si las adjudicatarias del contrato son o no labora-
torios asociados a la misma. Existe, pues, una indeterminacion absoluta
sobre los intereses representados con la interposicion del recurso. Al
respecto, no cabe olvidar que el recurso se dirige contra la adjudicacion,
pudiendo tener interés univoco y concreto en su anulacion las empresas
licitadoras que no resultaron adjudicatarias, pero en ningtin caso una aso-
ciacion de empresas que solo puede representar los intereses de todos
sus asociados y no parcialmente los de algunos de ellos”.

Ahora bien, la regla general expuesta de falta de legitimacion activa de
las asociaciones para impugnar la adjudicacién de un contrato puede
encontrar alguna excepcion. Asi, la Resolucion del TARCJA 49/2016,
de 25 de febrero, analizd un supuesto en el que la FEDERACION ES-
PANOLA DE EMPRESAS DE MUDANZAS impugno la adjudicacién de un
acuerdo marco para la contratacion de trabajos de traslado y movimien-
to de mobiliario y enseres, convocado por la Universidad de Sevilla.

En dicha resolucién, el Tribunal sostuvo que la federacion empresarial
ostentaba legitimacion para impugnar la adjudicacion en la medida que
atacaba dicho acto porque, a su juicio, provocaba un perjuicio al sector
empresarial de mudanzas al que representaba. Ademas, la adjudicata-
ria no estaba asociada a la federacion recurrente, basando esta su re-
curso en que aquella debio ser excluida al tener un objeto social distinto
al objeto del contrato -mensajeria y paqueteria en lugar de mudanzas-.

Quedaba, pues, acreditado su interés en impugnar la adjudicacion pues,
de prosperar el recurso, se verian beneficiadas las empresas asociadas
que participaron en la licitacion.

Lo expuesto respecto de la legitimacion de las Asociaciones resulta de
aplicacion a los Colegios Profesionales y a los Sindicatos. Numerosas
Resoluciones del TARCJA reconocen legitimacién a los colegios pro-
fesionales para la interposicion de un recurso contra los pliegos (v.g.
Resolucién 390/2015, de 10 de noviembre, que resolvié el recurso
interpuesto por el Colegio Profesional de Educadoras y Educadores
Sociales de Andalucia contra el pliego de prescripciones técnicas de un
contrato de servicios educativos complementarios en Escuelas infan-
tiles dependientes de la Consejeria de Educacién) y se la han negado
para impugnar la adjudicacion (v.g. Resolucién 57/2013, de 8 de mayo,
que resolvio el recurso interpuesto por el CONSEJO ANDALUZ DE COLE-
GIOS OFICIALES DE ARQUITECTQOS contra la resolucion de adjudicacion
de un contrato de servicios de redaccion de proyecto promovido por
el Ente Publico de Infraestructuras y Servicios Educativos adscrito a la
Consejeria de Educacion de la Junta de Andalucia).

2. Uniones temporales de empresarios (UTEs): cuando las UTEs han
participado en la licitacion y recurren el acto de adjudicacion, cabe
admitir la legitimacion conjunta de todos los empresarios agrupados
o la de cualquiera de ellos en interés del resto siempre que no cons-
te la oposicion de estos ultimos. Por tanto, en el caso de las UTEs,
la legitimacion para recurrir habra que entenderla en sentido amplio,
con la salvedad de que conste la oposicidn expresa de cualquiera de
los empresarios agrupados.

Esta cuestion ha sido examinada con detalle en la Resolucion 149/2015,
de 28 de abril, del TARCJA en la que se analiza la doctrina jurispruden-
cial existente y en la que se concluye lo siguiente: “(...) la Sentencia del
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Tribunal Supremo de 22 de junio de 2009 (RN\2009\5865), recogiendo
las distintas lineas jurisprudenciales en la materia, concluye que la le-
gitimacidn activa de uno de los coparticipes de la UTE «es admisible
cuando se realiza “sin oposicion de los restantes’. Y si aqui consta
expresamente que uno de los componentes mostrd su oposicion clara a
la interposicion de cualquier recurso jurisdiccional, es obvio que la Sala
de instancia (al declarar la falta de legitimacion del otro componente de
la UTE) no ha quebrantado el conjunto de preceptos esgrimidos.

Y, por lo mismo, tampoco se ha conculcado la doctrina sobre los inte-
reses legitimos ya que la eventual anulacion del acto ningtin beneficio
reportaria a los recurrentes ante la patente inexistencia de la union
temporal de empresas que concurrié al concurso dada la renuncia de
uno de sus integrantes».

Esta posicion del Tribunal Supremo ha sido también asumida por el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en su Reso-
lucién 479/2014, de 18 de junio.

De la doctrina expuesta se colige que el recurso interpuesto por un miem-
bro de la UTE con la oposicion expresa del otro integrante de la misma
debe inadmitirse por falta de legitimacion del primero. Particularmente,
dicha inadmision es patente cuando, como sefala la citada Resolucion
479/2014, de 18 de junio, del contenido del escrito de oposicion se
deduce la extincion de la propia agrupacion de empresarios, que ningtin
beneficio obtendria ya en caso de una eventual estimacion del recurso”.

En concreto, en el supuesto analizado por la Resolucién del TARCJA,
el recurso fue inicialmente interpuesto por las dos empresas agrupa-
das en UTE. Posteriormente, una desistio del recurso y la otra ma-
nifestd su voluntad de continuar en el procedimiento de recurso. El
Tribunal, tras aceptar el desistimiento de la primera empresa, admitid

la continuacion del recurso con la segunda en el entendimiento de que
el desistimiento de aquella lo era a los solos efectos de su participa-
cién en el procedimiento, sin que constara su oposicion a que la otra
empresa agrupada continuara ejercitando la accion.

3. Legitimacion del Concejal de un Ayuntamiento: el TARCJA ha reco-
nocido la legitimacion de los Concejales de un Ayuntamiento para
impugnar actos contractuales aprobados con el voto en contra de
los mismos.

Tal posicién se ha mantenido con apoyo en la doctrina del Tribunal
Constitucional que viene senalando, para los Concejales de las Corpo-
raciones Locales, que gozan de legitimacion para impugnar los actos
de las mismas que contradigan el ordenamiento juridico. No se trata
de una legitimacion basada en un interés abstracto en la legalidad,
sino de una legitimacion directamente derivada de la condicion de
representantes populares que ostentan, y que se traduce en un inte-
rés concreto de controlar el correcto funcionamiento de la Corpora-
cion, como medio de conseguir la satisfaccion de las necesidades y
aspiraciones de la comunidad vecinal. Por ello, concluye el Tribunal
Constitucional que el Concejal, por su condicién de miembro del Ayun-
tamiento, esta legitimado en tales casos, a no ser que, tratandose
del acto de un drgano colegiado, no hubiera votado en contra de su
aprobacion.

4. Legitimacion del licitador excluido para impugnar el acto de adjudi-
cacion (Resoluciones 103/2013, de 2 de agosto y 92/2016, de 6
de mayo). En estas resoluciones se ha estimado que tenia legitima-
cion el licitador excluido para impugnar la adjudicacion cuando la
eventual estimacion del recurso determinaria que quedara desierta
la licitacién y tuviera que convocarse una nueva a la que podria
concurrir.




1.6. LUGAR Y PLAZO DE PRESENTACION

1.6.1. Lugar de presentacion.

El articulo 44.3 del TRLCSP dispone que “La presentacion del escrito
de interposicion debera hacerse necesariamente en el registro del 6r-
gano de contratacion o en el del 6rgano competente para la resolucion
del recurso”.

Ello no impide que la presentacion del recurso pueda hacerse a través
de la oficina de correos o de cualquier otro registro publico, pero en
tales supuestos, para determinar la interposicion en plazo del recur-
so, habréa que estar a la fecha de entrada efectiva del mismo en el
registro del 6rgano de contratacion o en el registro del 6rgano com-
petente para su resolucion.

Los pronunciamientos del TARCJA en este sentido, al igual que los del
resto de Tribunales de recursos contractuales, han sido reiterados y
constantes desde el principio. Asi, la Resolucién 344/2015, de 1 de
octubre, del TARCJA senalaba lo siguiente “La presentacion en una
oficina de Correos es una regla general de los procedimientos admi-
nistrativos contenida en el articulo 38.4.c) de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun!, precepto que regula la
presentacion por los ciudadanos de documentos dirigidos a las Ad-
ministraciones Publicas en las oficinas de Correos. No obstante, esta
regla general no opera en este procedimiento de caracter especial,
por su propia naturaleza (...).

1 La referencia debe entenderse hecha al vigente articulo 16.4 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre.

El legislador ha querido establecer una especialidad respecto a la
regulacion general del procedimiento en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre?, de modo que necesariamente -utilizando la propia ex-
presion legal- el recurso ha de presentarse en el registro del érgano
de contratacion o en el del érgano competente para resolver, sin que
quepa integrar el contenido del precepto con la aplicacién supletoria
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre3, en la medida que la norma
contenida en el articulo 44.3 del TRLCSP es clara, no deja ningtin
vacio legal y responde a la finalidad antes expresada”.

En igual sentido al articulo 44.3 del TRLCSP se pronuncia el articulo
18 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision de
decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Ad-
ministrativo Central de Recursos Contractuales, aprobado por el Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre (en adelante, RPER), cuyo
tenor es el siguiente: “El recurso especial en materia de contratacion
y las cuestiones de nulidad al amparo del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico solo podra presentarse en el registro del
organo de contratacion o en el del érgano administrativo competente
para resolverlos. La reclamacion del articulo 101 de la Ley 31/2007,

de 30 de octubre, y las cuestiones de nulidad al amparo de la Ley ci-

tada solo podran presentarse en el registro del 6rgano administrativo
competente para resolverlas.

La presentacién en las oficinas de correos o en cualquier registro
administrativo distinto de los mencionados en el apartado anterior no
interrumpira el plazo de presentacion. En tales casos, el recurso, la
reclamacion o la cuestion de nulidad se entenderan interpuestos el

2 La referencia debe entenderse hecha a la vigente Ley 39/2015, de 1 de octubre.

3 La referencia debe entenderse hecha a la vigente Ley 39/2015, de 1 de octubre.
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dia en que entren en el registro del érgano de contratacion o en el del
organo administrativo competente para resolverlo, segun proceda.

No obstante, cuando en el mismo dia de la presentacion se remita
al 6rgano administrativo competente para resolverlo o al érgano de
contratacion en su caso copia del escrito en formato electronico, se
considerara como fecha de entrada del mismo, la que corresponda a la
recepcion de la mencionada copia”.

La novedad introducida por el precepto reglamentario es la de su ul-
timo parrafo, al permitir que, en el mismo dia de presentacion del re-
curso en una oficina de correos o en cualquier registro administrativo
distinto al del 6rgano de contratacion o del érgano competente para
resolver, se pueda remitir a cualquiera de estos 6rganos copia del
escrito en formato electrénico, considerandose en cualquiera de estos
casos como fecha de entrada del recurso, la que corresponda a la
recepcion de la copia.

El anteproyecto de ley reproduce lo dispuesto en el vigente articulo 44.3
del TRLCSP e introduce también esta novedad del Reglamento so-
bre la remision de copia en formato electronico. No obstante, el
Dictamen del Consejo de Estado es critico con esta especialidad
del lugar de presentacion del recurso, afirmando lo siguiente: “(...)
No se alcanzan a este Cuerpo Consultivo las razones por la que
se excluye la aplicacion del sistema de presentacion de escritos
y registro general establecido en la legislacion de procedimiento
administrativo, instituido desde hace ya largos afos en beneficio del
administrado y menoscabado injustificadamente en materia de con-
tratacion publica. La eventual invocacion de razones de celeridad
no es bastante para comprometer el derecho de acceso al recurso
de los interesados. Por ello, se considera que debia reconsiderarse
el sistema disenado, estableciendo la vigencia del sistema general

de formas de presentacion de escritos instituida en la legislacion de
procedimiento administrativo, sin perjuicio de prever que, en el caso
de que el recurso se presentara en un registro distinto de aquel del
érgano de contratacion o competente para resolver, deberd comu-
nicarse tal hecho a estos de manera inmediata y de la forma mas
rapida posible”.

1.6.2. Plazo de presentacion.

El articulo 44.2 del TRLCSP establece un plazo de quince dias habiles
para la interposicion del recurso, variando el “dies a quo” o dia de inicio
del computo del plazo segun cual sea el acto impugnado.

1. Adjudicacion: el plazo se cuenta a partir del dia siguiente a aquel en
que se remita la notificacion del acto impugnado de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 151.4 del TRLCSP. Es decir, el “dies
a quo” es la fecha de remisién y no la de notificacion.

Tratandose del desistimiento, renuncia o declaracion de desierto, el
plazo comienza a contar desde la notificacion de tales actos.

Son numerosos los pronunciamientos del TARCJA sefalando que el pla-
zo para impugnar la adjudicacién comienza a contar desde la remision
de la notificacién y no desde su efectiva recepcion por el destinatario.
Asi, la Resolucién 416/2015, de 2 de diciembre, senala que el legis-
lador espanol, dentro de las posibilidades que ofrece la Directiva de
recursos, opta por computar el plazo —quince dias habiles— a partir del
dia siguiente a aquel en que se remita —no en que se reciba- la notifica-
cion del acto impugnado.

Ello constituye una especialidad del TRLCSP frente al sistema general
de la vigente Ley 39/2015, de 1 de octubre, en la que el computo de



los plazos expresados por dias —articulo 30.3- comienza a partir del
dia siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacion o publicacion
del acto de que se trate y tal especialidad obedece a la necesidad de
hacer coincidir el computo del plazo de espera entre la adjudicacion y
la formalizacion con el del plazo para la interposicion del recurso es-
pecial, de modo que ambos se cuenten siempre desde la misma fecha
para todos los interesados, al ser plazo Unico y comun para todos.

2. Pliegos: tratandose de los pliegos, el articulo 44.2.a) del TRLCSP
prevé que el computo se iniciara partir del dia siguiente a aquel en
que los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposicion de los
licitadores o candidatos para su conocimiento conforme se dispone
en el articulo 158 del TRLCSP.

Existe una doctrina reiterada del TARCJA sobre el “dies a quo” en el
computo del plazo del recurso contra los pliegos. Asi, se ha venido sos-
teniendo que el plazo se inicia a partir del dia siguiente a aquel en que
se haya completado la publicidad de la licitacion conforme al articulo
142 del TRLCSP (DOUE, BOE y perfil o solo BOJA y perfil), comenzando
el computo desde la fecha ultima de cualquiera de estas publicaciones
obligatorias. Esta doctrina se aplica en la medida que el contenido de
los pliegos es objeto de publicacion en el perfil. A titulo de ejemplo, pue-
den verse las Resoluciones 414/2015, de 2 de diciembre y 298/2015,
de 18 de agosto, entre otras muchas.

El criterio sostenido por el TARCJA al amparo del articulo 44.2.a) del
TRLCSP se ha visto refrendado en el articulo 19.2 del RPER “Cuando
el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, el computo se iniciara a partir del dia si-
guiente a aquel en que se haya publicado en forma legal la convoca-
toria de la licitacion, de conformidad con lo indicado en el apartado 1
de este articulo, si en ella se ha hecho constar la publicacién de los

pliegos en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico o el lugar
y forma para acceder directamente a su contenido.

En caso contrario, el computo comenzara a partir del dia siguiente
a aquél en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a dispo-
sicion de los interesados para su conocimiento. En este ultimo caso,
cuando dichos documentos hayan sido puestos a disposicion de los
interesados solamente por medios electrénicos, el plazo para recurrir
comenzara a computarse a partir de la fecha en que concluya el de
presentacion de las proposiciones, salvo que hubiese constancia de
que fueron conocidos con anterioridad a dicha fecha. Cuando no se hu-
bieran puesto a disposicion de los interesados por medios electrénicos
el plazo comenzara a contar desde el dia siguiente a aquel en se hayan
entregado al recurrente”.

3. Anuncios: el articulo 44.2.c) establece que el plazo del recurso con-
tra los anuncios comenzara a contarse a partir del dia siguiente al
de publicacion. Esta prevision se completa con el articulo 19.1 del
RPER conforme al cual habra que atender a la fecha de publicacién
en el DOUE cuando tal publicacion sea obligatoria. En caso de que
no lo sea, se atendera a la fecha de publicacion en el perfil y si esta
no estuviera acreditada fehacientemente, se atendera a la publica-
cién en el BOE o en su caso, Boletines autonémicos o provinciales.

4. Actos de tramite cualificados: conforme al articulo 44.2.b) del TRLCSP
el plazo de interposicién comienza a contar desde que se tenga co-
nocimiento de la posible infraccion. El articulo 19.3 del RPER sefala
que, si la exclusion se notifica antes de la adjudicacion, el plazo para
recurrir comienza a contar desde la recepcion de la notificacion.

Si la exclusion se comunica con la adjudicacion (articulo 151.4 del
TRLCSP), como el acto formalmente impugnado sera la adjudicacion,
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el plazo para recurrir la exclusién contara desde la remision de la
notificacion.

Finalmente, hemos de referirnos a la prevision del articulo 19.5 del
TRLCSP. El apartado viene a consagrar a nivel reglamentario el cri-
terio asentado por los Tribunales de recursos contractuales. En tal
sentido, si el acto notificado cumple los requisitos del articulo 40.2
de laLey 39/2015, de 1 de octubre, debera impugnarse en los plazos
del articulo 44.2 del TRLCSP, y ello aun cuando el acto impugnado
carezca de motivacion, sin perjuicio de que el recurso pueda fundarse
en esta circunstancia.

En cambio, si la notificacion de la exclusion o de la adjudicacion con-
traviene lo dispuesto en el articulo 40.2 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, el plazo para recurrir comienza desde el momento en que
el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del
contenido y alcance de la notificacién o interponga cualquier recurso.



CAPITULO 2

€L PROCEDIMIENTO DEL RECURSO €SPECIAL EN MATERIA D€
CONTRATACION, LAS MEDIDAS PROVISIONALES

2.1. EL PROCEDIMIENTO EN EL RECURSO |
ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION
(REMC)

Este mddulo tiene la finalidad de desarrollar las distintas fases de la trami-
tacion del procedimiento del recurso especial en materia de contratacion
desde la interposicion hasta su resolucién. Principalmente, se desarrollan
los preceptos legales que resultan de aplicacion en cada etapa del proce-
dimiento, asimismo, se mencionan las resoluciones que este Tribunal ha
adoptado en cada cuestion y finalmente se acompana un esquema que
tratar de sintetizar y aclarar la tramitacion de las diferentes fases.

2.1.1. Anuncio del recurso y escrito de interposicion.

Con respecto a la primera cuestion, el anuncio del recurso especial,
debemos traer a colacién la regulacion contenida en el articulo 44.1
TRLCSP que establece: “Todo aquel que se proponga interponer recur-
so contra alguno de los actos indicados en el articulo 40.1 y 2 debera
anunciarlo previamente mediante escrito especificando el acto del pro-
cedimiento que vaya a ser objeto del mismo, presentado ante el drgano

de contratacion en el plazo previsto en el apartado siguiente para la
interposicion del recurso”.

Por otro lado, resulta de interés mencionar que el articulo 44.4 inciso
e) del TRLCSP, lo configura como requisito subsanable.

Ademas de lo anterior también se trata esta cuestion en el articulo
17 del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de revision de
decisiones en materia contractual (en adelante RD 814/2015) donde
se establece que “La presentacion del escrito de interposicion ante el
drgano de contratacion producira, ademas, los efectos del anuncio de
recurso”.

En la practica de este Tribunal se han analizado dos supuestos:

— La interposicion del recurso ante el 6rgano de contratacion sin que
la entidad recurrente lo haya previamente anunciado.

— La interposiciéon del recurso ante el Tribunal sin que la recurrente
presente el anuncio previo en el 6rgano de contratacion.

Il. Procedimiento del REMC, adopcién de medidas provisionales, resolucion
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A la vista de la problematica planteada, se han dictado por el TARCJA te de contratacion para remitirlo al Tribunal. En el presente supuesto
las siguientes resoluciones sobre la cuestion: este fin ha quedado cumplido con la remision del recurso por parte
de este Tribunal al dérgano de contratacion, por lo que no procede
— RESOLUCION 77,2016, de 21 de abril, donde en sintesis se expone estimar este motivo de inadmision”.
que “es doctrina consolidada de todos los Tribunales de recursos
contractuales que la finalidad del anuncio previo del recurso es que  Por otro lado, en lo que al escrito de interposicion se refiere, el articu-
el érgano de contratacion tenga conocimiento de la interposicion de  lo 44.4 TRLCSP establece que “en el escrito de interposicion se hara
aquel, finalidad que ya se ve satisfecha con la presentacion del es-  constar el acto recurrido, el motivo que fundamente el recurso, los
crito de interposicion del aquel, finalidad que ya se ve satisfecha con  medios de prueba de que pretenda valerse el recurrente y, en su caso,
la presentacion del escrito de interposicion del recurso directamente  las medidas provisionales cuya adopcion solicite”.
ante el drgano de contratacion, como asi ha ocurrido en el supuesto

aqui analizado”. Al escrito se acompanara, por tanto, la siguiente documentacion:
— El documento que acredite la representacion del compareciente.
— RESOLUCION 68/2016, de 1 de abril, en la que se aclara que “a - La copia o traslado del acto expreso que se recurra.
falta del citado anuncio previo se estima que es un defecto subsana- - El documento o documentos en que funde su derecho.

ble, pues con dicho anuncio lo que se pretende es que el érgano de
contratacion tenga conocimiento del recurso para asi suspender el
curso del procedimiento de adjudicacion, en el supuesto de que el FALTA RECURSO

acto recurrido haya sido la adjudicacién e ir preparando el expedien- ORIGINAL:
SE SOLICITA AL OC

ANTE EL OC

FALTA DOCUMENTO
ORIGINAL

INTERPOSICION RET)T.FCSIEZTI? :)OcN:

REMC
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SOLICITUD

ANTE EL TRIBUNAL SUBSANACION
AL RECURRENTE

REMC: Recurso especial en materia de contratacion.
0C: Organo de contratacion.




2.1.2. Vista de expediente y ampliacion del recurso.
La confidencialidad.

Con relacion a esta primera cuestion, la vista del expediente, hay que
aclarar que podemos encontrarnos con dos supuestos, puesto que la
peticién del acceso podra ser solicitada bien por el mismo recurrente,
0 por otros interesados en el procedimiento.

Si el acceso al expediente es solicitado por la entidad recurrente, te-
nemos que acudir al articulo 16 del RD 814/2015, donde en sintesis
se prevé que, si el interesado desea examinar el expediente de contra-
tacion, lo podra solicitar dentro del plazo de interposicion del recurso:

— Ante el propio 6rgano de contratacién que tendra la obligacion de po-
nerlo de manifiesto —sin perjuicio de los limites a la confidencialidad—
en los cinco dias habiles siguientes a la recepcion de la solicitud.

— En el supuesto que el 6rgano de contratacion no de vista -y sin exi-
mir de la obligacion de interponer recurso en plazo- el Tribunal podra
conceder a la recurrente el acceso al expediente en los términos del
articulo 29 RD 814/2015.

Este ultimo supuesto, como mencionamos, queda recogido en el articu-
lo 29.3 RD 814/2015, donde se establece que si el 6rgano de contrata-
cion deniega el acceso al expediente, el Tribunal, a la vista de lo alegado
en el escrito de interposicion y del informe del 6rgano de contratacion,
podra conceder al recurrente el acceso al expediente de contratacion
en sus oficinas, con caracter previo al tramite de alegaciones, y por
plazo de cinco dias habiles, para que proceda a completar su recurso,
concediendo en este supuesto un plazo de dos dias habiles al érgano
de contratacion para que emita el informe correspondiente y cinco dias
habiles a los restantes interesados comparecidos en el procedimiento
para que efectuen alegaciones.

Por otro lado, también puede ser solicitado el acceso al expediente por
el resto de interesados en el procedimiento.

El supuesto de acceso por el resto de los interesados se encuentra re-
gulado en los articulos 29.1 y 2 RD 814/2015, donde se establece que
se tramitara por la Secretaria del Tribunal durante el plazo de cinco dias
habiles de alegaciones. En este sentido se prevé que los interesados
podran tomar cuantas notas necesiten para formular sus alegaciones
y solicitar copia o certificado de aquellos documentos contenidos en el
expediente que sean indispensables para ejercer su derecho de defen-
sa, que se expediran por la Secretaria siempre que los medios disponi-
bles lo permitan y no se vea afectada la eficacia del funcionamiento de
los servicios publicos, y ello teniendo en cuenta ademas que la Secreta-
ria no estara obligada a aceptar ninguna solicitud genérica respecto de
la expedicion de copias.

La tramitaciéon queda sintetizada en el esquema que se muestra en la
pagina siguiente.

También queda contemplada la posibilidad de una ampliacion del recur-
so, sin embargo, hay que tener en cuenta que la misma solo se podra
dar dentro del plazo de interposicion del recurso con caracter general.
Ademas, el escrito de ampliacion sera remitido al 6rgano de contrata-
cién para su conocimiento e informe, asi como al resto de licitadores
para que puedan formular alegaciones en el plazo concedido para ello.

Sin embargo, una excepcion a lo anterior es el supuesto anteriormente
analizado y regulado en el articulo 29.3 del RD 814/2015, en el que
habiendo el érgano de contratacion privado a la recurrente del acceso al
expediente el Tribunal podra dar acceso al mismo y conceder un plazo
de 5 dias habiles para que pueda completar su recurso.
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VISTA EXPDTE.
ANTE OC. PLAZO
DE INTERPOSICION
DEL RECURSO

OC FACILITAR
ACCESO PLAZO
5 DiAS HABILES

El TARCJA, entre otros supuestos que ha analizado al encontrarse
ante esta situacion, se ha pronunciado en su Resolucién 419/2015,
de 17 de diciembre; sobre la extemporaneidad de una ampliacion
REMC fuera del plazo de interposicion donde indica que “no se pue-
de predicar lo mismo del escrito de ampliacién del recurso que tuvo
entrada en el Registro de este Tribunal con fecha 23 de octubre de
2015. Teniendo en cuenta que el plazo para la interposicion del mismo
finalizo el 26 de septiembre de 2015, el mencionado escrito ha resul-
tado manifiestamente extemporaneo y en consecuencia no ha de ser
tenido en cuenta por este Tribunal”.

Por otro lado, en la Resolucién 42/2016, de 23 de febrero, se da vista de
expediente en el Tribunal, contemplandose plazo para que la recurrente
complete su recurso “en el escrito del recurso se solicitd vista del expe-
diente, la cual tuvo lugar en la sede de este Tribunal el 27 de noviembre
de 2015. El 11 de diciembre de 2015 la recurrente presenta un escrito
ante este Tribunal reiterando los argumentos dados en su recurso”.

INCUMPLIMIENTO
OC NO EXIME DE
LA INTERPOSICION
REMC EN PLAZO

RECURRENTE PLAZO
5 DiAS HABILES

AMPLIACION RECURSO
EN ESE CASO

EL TRIBUNAL
PODRA DAR ACCESO

AL EXPDTE.
0OC PLAZO

2 DiAS HABILES
PARA INFORME

Finalmente es objeto de estudio la confidencialidad. Hay que mencionar
que este tema sera objeto de analisis en un epigrafe exclusivo donde
se desarrolla con mayor profusion la materia, si bien aqui se realizaran
unas reflexiones generales.

La cuestion se encuentra regulada en el articulo 140 TRLCSP, donde
se establece que los 6rganos de contratacion no podran divulgar la
informacion facilitada por los empresarios que éstos hayan designado
como confidencial; este caracter afecta, en particular, a los secretos
técnicos o comerciales y a los aspectos confidenciales de las ofertas.

Por otro lado, también el contratista debera respetar el caracter confi-
dencial de aquella informacion a la que tenga acceso con ocasion de la
ejecucion del contrato a la que se le hubiese dado el referido caracter
en los pliegos o en el contrato, 0 que por su propia naturaleza deba ser
tratada como tal (durante 5 anos o lo que el pliego establezca).



La confidencialidad ha ido ganando protagonismo por ser frecuente-
mente combatida por las entidades recurrentes y por ser esgrimida
como argumento en los distintos informes de los érganos de contra-
tacion. Son muchos los pronunciamientos que sobre esta cuestion ha
realizado el TARCJA a lo largo de los ultimos afios:

Siendo asi que la Resolucion 90/2016, de 28 de abril, concluye que
no es admisible la declaracién genérica de confidencialidad de todo el
contenido de la oferta de los licitadores, en el supuesto analizado. Tras
el requerimiento efectuado por el 6rgano de contratacion, la entidad
redujo el contenido de su inicial declaracion permitiendo el acceso a
mas informacion de los apartados de su oferta.

De otro lado, la Resoluciéon 176/2014, de 25 de septiembre, concluye
en este sentido que la obligacion de confidencialidad a que se refiere el
articulo 140.1 del TRLCSP no puede afectar a la totalidad de la oferta
realizada por el adjudicatario y que por tanto correspondera al érgano
de contratacién determinar aquella documentacién de la empresa adju-
dicataria que, en particular, no afecte a secretos técnicos o comercia-
les y pueda ser examinada por los demas licitadores.

También se trata esta cuestion en la Resolucion 183/2015, de 19 de
mayo, supuesto de una entidad que recurre que aun habiendo senalado
su oferta como confidencial, el 6rgano de contratacion en la vista de
expediente dio a otro licitador acceso a su oferta. En la mencionada
Resolucién se concluye que “debemos entender que el érgano de con-
tratacion actud correctamente al no considerar la clausula de confiden-
cialidad sobre la totalidad de la oferta que «LA ENTIDAD>» incluyd en su
oferta, pues no son admisibles las clausulas de confidencialidad sobre
la totalidad de la oferta sin establecer discriminacion alguna sobre la
documentacion. Queda, por tanto, a consideracion del érgano de con-
tratacion apreciar si existe entre la documentacion presentada alguna

que pueda afectar a secretos técnicos o comerciales, habiendo consi-
derado el érgano de contratacion que no existe documentacion de este
tipo en la oferta de la recurrente”.

En la Resolucion 60/2016, de 18 de marzo, se trata el supuesto de una
declaracion de confidencialidad posterior a la presentacion de ofertas,
en la mencionada Resolucion se concluye que el PCAP exige especifica-
mente que la declaracién de confidencialidad ha de presentarse dentro
del sobre 1 de documentacion acreditativa de los requisitos previos. Sin
embargo, el 6rgano de contratacion solicité al amparo del articulo 153
TRLCSP la mencionada declaracion, lo cual se considerd una actuacion
prudente y razonable.

A pesar de ello, a la vista de la peticién efectuada por el érgano de
contratacion la adjudicataria declara confidencial el contenido completo
del Sobre 2. EI TARCJA concluye que ello no debié ser amparado por el
organo de contratacion.

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que la Doctrina del TARCJA
con relacion a la confidencialidad mantiene que la infraccion de la regu-
lacidn relativa a la confidencialidad solo tendra consecuencias en el pro-
cedimiento si de ello pudiera derivarse una efectiva lesion del derecho
de defensa a efectos de la interposicion de recurso fundado.

Ademas de lo anterior, tenemos que tener en cuenta que el articulo
153 del TRLCSP establece que los organos de contratacion podran
no comunicar datos, justificandolo en el expediente por las siguientes
razones: si la puesta de manifiesto puede obstaculizar la aplicacion de
una norma, si es contraria al interés publico, o puede perjudicar inte-
reses comerciales legitimos de empresas o la competencia leal entre
ellas, si son contratos secretos o reservados, o si se trata de intereses
esenciales de la seguridad del Estado.
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2.1.3. Subsanacion requerida a la persona recurrente.

Ello queda regulado en el articulo 44.5 del TRLCSP, donde se prevé que
para la subsanacion de los defectos que puedan afectar al escrito de
recurso, se requerira al interesado a fin de que, en un plazo tres dias
habiles, subsane la falta o acomparie los documentos preceptivos, con
indicacién de que, si asi no lo hiciera, se le tendra por desistido de su pe-
ticion, quedando suspendida la tramitacion del expediente con los efec-
tos previstos en el articulo 22 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Ademas de lo anterior, hay que atender al desarrollo reglamentario
establecido en el articulo 22.1.6.° del RD 814/2015 donde se esta-
blece que se debe acompanar al escrito de interposicion del recurso
los documentos y requisitos a que se refiere el articulo 44 del Texto
Refundido, sin perjuicio de lo en él dispuesto respecto de la posibilidad
de subsanacion.

A diferencia del escrito de recurso, cuya presentacion, conforme al
articulo 44.3 del TRLCSP, debe hacerse necesariamente en el registro
del 6rgano de contratacion o en el registro del Tribunal Administrativo,
nada dice la Ley sobre el lugar de presentacion de las subsanaciones
del recurrente.

Por tanto, se concede a las entidades recurrentes la posibilidad de
subsanar presentando la documentacién correspondiente en cualquier
registro de los previstos en el articulo 16.4 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, debiendo, no obstante, informarse a este 6rgano en su direc-
cién de correo electrénico de aquella presentacion, una vez efectuada.

OK, SIGUE PROCEDIMIENTO

SI FALTA LA AUTENTIFICACION EXPDTE.

REMISION AL TRIBUNAL

INTERPOSICION REMC
ANTE EL OC

EN EL PLAZO 2 DiAS HABILES,
ACOMPANADO DEL EXPDTE.,
INFORME, LISTADO, MED. PROV.

REMITIDO, LA DOCUMENTACION DE LA
RECURRENTE HA DE ENTENDERSE NO
ORIGINAL. SE SOLICITA QUE SE
CERTIFIQUE 2 DiAS HABILES

A LA VISTA DEL RECURSO REMITIDO
SE DETECTA ADOLECE ALGUN DEFECTO.
SUBSANACION A LA RECURRENTE
3 DIAS HABILES
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Sobre los supuestos que han sido objeto de anélisis en los pronuncia-
mientos de este Tribunal, destacamos:

— Enla Resolucion 40/2015, de 3 de febrero, se analiza un supuesto
en el que la recurrente presentd recurso especial en el que la firma
de la representacion contenida en el mismo no era autdgrafa, sino
una firma escaneada, copiada y pegada, siendo asi que al enten-
der que no cumplia con los requisitos formales que debe cumplir el
escrito de recurso, y que dicha actuacion era susceptible de sub-
sanacion, se procedio a requerir a la recurrente para que aportase
original o copia compulsada del mencionado escrito.

Sin embargo, al no haberse subsanado el defecto apreciado, ni ha-
berse acreditado la autenticidad de la voluntad de quien comparece
en el recurso expresada por otro medio, no pudo darse validez al
escrito presentado, lo que obligd a tener a la recurrente por desisti-
da de su peticién de conformidad con lo previsto en el articulo 44.5
del TRLCSP.
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— No acreditacion de la representacion al interponer el recurso espe-

cial en materia de contratacion, en la Resolucion 336/2015, de 1
de octubre, se analiza un supuesto donde la recurrente aportaba
copia compulsada de la escritura de constitucion de una sociedad
otorgada ante un notario publico de Santiago de Chile.

Respecto de los documentos publicos extranjeros destinados a tal
fin, en la citada resolucion se senalaba que estos deben cumplir una
serie de requisitos para su validez, entre los que se encuentra su le-
galizacion. Queda claro, pues, que, a efectos de la interposicion del
recurso, resulta necesario que los documentos publicos extranjeros
que estan llamados a acreditar la representacion de la recurrente
aparezcan legalizados (a no ser que exista algun instrumento juridico
que exima de esa obligacién), de manera que, al aportase sin la dili-
gencia de legalizacién, ha de entenderse que carecen de valor para
probar dicho extremo.



2.1.4. Peticion del expediente al 6rgano de contratacion.

En el siguiente esquema se sintetizan las distintas situaciones que se
pueden dar a la hora de solicitar el expediente al 6rgano de contratacion.

La cuestion queda regulada en el articulo 28 del RD 814/2015, donde
se establece con respecto a la remisidn del expediente que se remitird
por medios electronicos siempre que sea posible, autenticado y con un
indice, ademas se acompanfara de un listado de licitadores que debera
incluir el NIF de las entidades licitadoras, y en el caso de uniones tempo-
rales de empresas el NIF de cada entidad. En el expediente se incluiran
ademas los documentos declarados confidenciales por los licitadores

ANTE EL TRIBUNAL,
REMISION AL OC MISMO DIA
RECEPCION (ART. 46 TRLCSP)

haciendo constar su caracter confidencial en el indice y en el lugar del
expediente donde se encuentren dichos documentos.

Con respecto a lo anterior, si el Tribunal considera que la documenta-
cién recibida es incompleta, requerira al OC que complete el expediente
en el plazo de los dos dias habiles siguientes.

Ademas de esta documentacion, el érgano de contratacion debe acom-
pafnar un informe sobre la tramitacion del expediente de contratacion,
junto con las alegaciones que en derecho considere adecuadas tanto
respecto de las medidas provisionales si se hubieran solicitado, como
respecto del fondo de la cuestion planteada.

EL EXPDTE. SE DEBERA REMITIR
ACOMPANADO DEL INFORME
EN EL PLAZO DE 2 DiAS HABILES

ANTE EL OC. REMITIRLO AL TRIBUNAL;

INTERPOSICION REMC

JUNTO CON EL EXPDTE., EL INFORME, SI HAY

MEDIDAS TAMBIEN ALEGAR SOBRE ELLAS,
EN EL PLAZO 2 DiAS HABILES

Il. Procedimiento del REMC, adopcién de medidas provisionales, resolucion
y actos posteriores

SI EL REMC ES CONTRA LOS PLIEGOS Y NO HA
TERMINADO EL PLAZO DE PRESENTACION DE
OFERTAS,SE REMITE TODA LA DOCUMENTACION
MENOS EL LISTADO, QUE SE REMITIRA
CUANDO EL MISMO FINALICE
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El procedimiento queda sintetizado en el siguiente esquema:

0C OK

0C REMITE, PERO TRIBUNAL
CONSIDERA QUE LA
DOCUMENTACION ES
INCOMPLETA. SOLICITA
QUE SE COMPLETE LA
DOCUMENTACION PLAZO
2 DIAS HABILES (ART. 28.3)

REMC ANTE EL OC. //
RECLAMACION POR EL
TRIBUNAL AL OC. EXPDTE.:
DEBER DE REMISION EN
EL PLAZO 2 DiAS HABILES

0C NO REMITE
DOCUMENTACION,
0 NO COMPLETA

0C OK

0OC NO COMPLETA
(IGUAL QUE EN EL
CASO SIGUIENTE)

0C OK

SECRETARIA LOS
VUELVE A RECLAMAR.

PLAZO 2 DIAS HABILES 0C NO REMITE, LO

PONE EN CONOCIMIENTO
RECURRENTE, PARA
QUE ALEGUE EN EL

PLAZO DE 5 DIiAS HABILES

SE CONTINUA EL
PROCEDIMIENTO SIN PERJUICIO
DE LAS RESPONSABILIDADES
DE LAS PERSONAS
RESPONSABLES DE REMITIR
(ART. 28.5 RD + D.A. 19 TRLCSP)



Resulta de interés resaltar la importancia de que el informe se encuen-
tre fundamentado en derecho y no se reduzca a un relato factico. Como
indica el articulo 28.4 del RD 814/2015, se debera también alegar
con respecto a las medidas provisionales si fueran solicitadas por la
entidad recurrente, asi como sobre el levantamiento de la suspension
automatica, en casos de interés publico, cuando el acto recurrido sea
la adjudicacion.

Sobre los supuestos ante los que se ha encontrado el TARCJA, resulta
de interés destacar el pronunciamiento realizado mediante Resolucién
314/2015, de 3 de septiembre, donde se trae a colacién el informe del
organo de contratacion al afirmar, “Por su parte, el érgano de contra-
tacion en su informe de alegaciones al recurso se limita a describir los
distintos hitos del procedimiento de contratacion y a transcribir el conte-
nido del acuerdo de exclusion de la Mesa de contratacion pero no realiza
alegacion alguna a los motivos contenidos en el recurso interpuesto”.

ALEGACIONES
LICITADORES,

5 DIAS HABILES

2.1.5. Alegaciones de las personas interesadas.

Cuestion regulada en el articulo 46.3 del TRLCSP que establece que,
dentro de los cinco dias habiles siguientes a la interposicion del recur-
so, el Tribunal dara traslado del mismo a los restantes interesados (los
licitadores en el procedimiento de adjudicacion de que se trate), con-
cediéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones.

Por otro lado, en el desarrollo reglamentario efectuado en el articulo
29 del RD 814/2015 se prevé la puesta de manifiesto del expediente a
los demas interesados que lo soliciten en el plazo arriba indicado. Ello
se hara por la Secretaria del Tribunal, de acuerdo con el procedimiento
anteriormente explicado.

SI ACEPTA, SEIRODRS
COMIENZA PLAZO SOLICITAR VISTA
EXPDTE., CON

DE 5 DIiAS HABILES

COMUNICA POR SUSPENSION PLAZO

:;C::s:;z DENTRO DE LOS PRESENTEN CORREO ELECTRONICO PRESENTACION
RENIC ANTE EL OC : 5 DIAS HABILES ALEGACIONES SOLICITA ACEPTACION NS
HLEE SIGUIENTES S
RECLAMACION POR INTERPOSICION S0 sceeta,
EL TRIBUNAL AL :
0C EXPDTE. TRAMITE NOTIFICACION POR
SUBSANACION CORREO CERTIFICADO
AL RECURSO

Il. Procedimiento del REMC, adopcién de medidas provisionales, resolucion
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2.1.6. Practica de la prueba

La encontramos regulada en el articulo 46.4 del TRLCSP donde se esta-
blece que los hechos relevantes deben acreditarse por cualquier medio
de prueba admisible en Derecho. Con respecto al periodo de prueba
este puede ser acordado por el Tribunal a instancia de los interesados,
normalmente la recurrente, o de oficio cuando no se tengan por ciertos
los hechos alegados o la naturaleza del procedimiento lo exija.

El periodo de prueba es de diez dias habiles y durante el mismo han de
practicarse las pruebas solicitadas y admitidas por el TARCJA o las que
este acuerde de oficio, con respecto a las pruebas solicitadas por los
interesados pueden ser rechazadas por el TARCJA, mediante resolucion
motivada, cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesarias.
La practica de la prueba se anunciara con antelacién suficiente a los
interesados.

Esta cuestién también se encuentra regulada en el articulo 30 del
RD 814/2015 del que en sintesis se desprenden las siguientes con-
clusiones:

— Sila solicita la entidad recurrente lo hara en el escrito de interposi-
cion del recurso.

— En el supuesto de que la solicite otro interesado lo hara en su escrito
de alegaciones.

— Finalmente si lo solicita el érgano de contratacién lo mencionara en
el informe remitido.

Se debera formular en términos concretos, identificar sobre que extre-
mos debe versar y las personas propuestas para practicarlas. Tanto si
es de oficio como a instancia: se puede practicar en cualquier momento
antes de la resolucion.

Una vez acordada la practica, se debera notificar al resto de interesa-
dos en el plazo de 5 dias habiles indicando, en su caso: lugar, fecha'y
hora de su practica.

Con respecto a los gastos seran de cuenta del que hubiera solicitado
la practica de la prueba. Finalmente, contra las Resoluciones sobre la
practica de la prueba no cabra recurso, sin perjuicio de aducir su de-
negacion como fundamento en el Recurso Contencioso-Administrativo.

La regulacion se recoge en el esquema que se muestra a continuacion:
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2.2. LA ADOPCION DE MEDIDAS PROVISIONALES
(MP) EN EL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA
DE CONTRATACION

2.2.1. Solicitud de adopcion de medidas provisionales:
momento en el que se solicitan. La adopcion de
oficio por el Tribunal.

La regulacion se encuentra contenida en el articulo 43 TRLCSP, de
la regulacion del articulo se puede extraer que son propuestas por
la futura recurrente o por el mismo TARCJA de oficio, podran ser de
suspension del procedimiento de adjudicacion u otra decision, con res-
pecto al plazo de resolucion el TARCJA resolvera motivadamente en el
plazo 5 dias habiles siguientes a la presentacion del escrito donde se
soliciten las medidas.

Con relacién a la tramitacion del procedimiento el TARCJA comunica en
el mismo dia de la presentacion de la solicitud de medida provisional
esta al 6rgano de contratacion, concediéndole un plazo de alegaciones

de 2 dias habiles, transcurrido el cual sin haberse formulado se conti-

nla el procedimiento.

Por otro lado, si antes de la resolucion de la medida provisional solici-

tada se presenta el REMC se acumula la tramitacién de ambos como
veremos a continuacion.

Finalmente, hay que tener en cuenta que contra las resoluciones en
este procedimiento no cabe recurso, que la suspension no afecta al
plazo de presentacion de proposiciones y que estas medidas decaen si
posteriormente no se interpone REMC.

Otra posibilidad es que la medida provisional se solicite junto con el
escrito de recurso, situacion prevista en el articulo 46.3 TRLCSP que
dispone que se adoptaran dentro del plazo de 5 dias habiles siguientes
a la interposicién del REMC, tanto si se solicitan en el escrito de inter-
posicién como si se da la acumulacion de las medidas provisionales
solicitadas con la tramitacion del recurso. Con respecto al tramite de
audiencia al 6rgano de contratacion se concreta que el procedimiento
es igual al previsto en el articulo 43 del TRLCSP.

Finalmente, se establece en la norma que si se solicitan medidas pro-
visionales en un momento posterior a la interposicion del REMC, se
resolvera sobre ellas sin que se suspenda el procedimiento principal.

Conrespecto alaregulacion reglamentaria, el articulo 25 RD 814,/2015,
reitera que se adoptaran motivadamente, incluida la suspension del
procedimiento, tanto a solicitud como de oficio. Con respecto a la
tramitacion, se indica igualmente que se dara audiencia al 6rgano de
contratacion concediéndole un plazo de 2 dias habiles para manifestar
conformidad u oposicion. Ademas, se establece que las resoluciones
acordando la suspension, levantamiento, u otra medida, deberan notifi-
carse al 6rgano de contratacion en el mismo dia que se dicten.

Recibida la notificacién el 6rgano de contratacion, si se acuerda la
suspension del procedimiento deberad ejecutar de inmediato, y si se
indicara otra medida debera actuar conforme lo que se indique en la re-
solucion. Por otro lado, se podra acordar la modificacion o revocacion
de una medida provisional cuando existan circunstancias debidamente
acreditadas y hay que tener en cuenta que esta regulacion se aplica con
independencia de que la medida provisional se solicite antes o después
de la interposicion del REMC.



Con respecto a la motivacion de las resoluciones por las que se adop-
tan medidas provisionales el TARCJA las fundamenta con base a los
principios asentados por el Tribunal Supremo, en concreto:

Necesidad de justificacién o prueba, aun incompleta.
El periculum in mora.

Ponderacion de los intereses concurrentes.

La apariencia de buen derecho

(fumus boni iuris).

NO SE SOLICITA MP,
NO SE ADOPTA DE OFICIO

ESQUEMA GENERAL

SOLICITA LA RECURRENTE
ANTES DE LA INTERPOSICION
DEL REMC

REMC ACTO RECURRIDO
NO ES LA ADJUDICACION

SOLICITA LA RECURRENTE EN
SU REMC O CON POSTERIORIDAD

EL OC SOLICITA EL LEVANTAMIENTO
DE UNA MP YA ADOPTADA

SE CONTINUA EL PROCEDIMIENTO
AL NO OPERAR LA
SUSPENSION AUTOMATICA

ALEGACIONES AL OC, 2 DiAS HABILES,
QUE SE PUEDE OPONER

SE RESUELVE EN 5 DiAS HABILES

EL EFECTO DECAE SI NO
SE PRESENTA REMC

ALEGACIONES AL OC, 2 DiAS HABILES,
QUE SE PUEDE OPONER

SE RESUELVE EN EL PLAZO 5 DiAS
HABILES DESDE LA INTERPOSICION
DEL REMC // INTERPOSICION

SALVO JUSTIFICADO, LEVANTAMIENTO
SOLO SE PRODUCE CON LA RESOLUCION
DEL REMC (ART. 25.3 RD 814/2015)

Il. Procedimiento del REMC, adopcién de medidas provisionales, resolucion
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ESQUEMA 1: PETICION DE MEDIDA PROVISIONAL PREVIA A LA INTERPOSICION DEL REMC

FINALIDAD HABITUAL:
SUSPENDER EL
PROCEDIMIENTO DE
ADJUDICACION

SE DEBE DICTAR
RESOLUCION EN EL
PLAZO DE 5 DIAS HABILES

SOLICITUD MEDIDA DESDE LA SOLICITUD

PROVISIONAL PREVIA A
LA INTERPOSICION DE
REMC (ART. 43 TRLCSP)

REMISION EL
MISMO DIA DE LA
RECEPCION AL OC

S| SE PRESENTA EL
REMC SIN QUE SE HAYA
RESUELTO LA MP SE
ACUMULA AL MISMO

EL OC DISPONE
DE 2 DiAS HABILES
PARA PRESENTAR
ALEGACIONES

S| TRANSCURRIDO EL
PLAZO NO PRESENTA
CONTINUA EL
PROCEDIMIENTO

EL OC SE PUEDE OPONER
A LAS MP POR RAZONES
DE INTERES PUBLICO
DEBIDAMENTE
FUNDAMENTADAS

LA RESOLUCION DICTADA
SE NOTIFICA AL OC Y
AL RECURRENTE, EN EL
MISMO DIA EN QUE
SEDICTEN. SON DE
EJECUCION INMEDIATA

LAS MP DECAEN SI NO
LLEGA A PRESENTARSE
RECURSO EN PLAZO

IGUAL QUE ARRIBA



ESQUEMA 2: PETICION DE MEDIDA PROVISIONAL EN EL ESCRITO DE INTERPOSICION DEL REMC

PRESENTADO EN
EL REGISTRO OC

ESCRITO
INTERPOSICION
REMC SOLICITA MP
(ART. 46.3 TRLCSP)

PRESENTADO EN
EL REGISTRO
DEL TRIBUNAL

EL TRIBUNAL RECIBE
LA DOCUMENTACION

DEBE REMITIR EL CORRECTAMENTE

RECURSO JUNTO
DOCUMENTACION Y
ALEGACIONES A LA MP EN
EL PLAZO 2 DiAS HABILES

DESDE LA RECEPCION EL TRIBUNAL NO
RECIBE ALEGACIONES
SOBRE LA MP, CONTINUA

EL PROCEDIMIENTO

NOTIFICA EN EL MISMO
DiA AL OC, SOLICITA
DOCUMENTACION Y

ALEGACIONES A LA MP

PLAZO DE 2 DiAS HABILES

EL TRIBUNAL RECIBE
LA DOCUMENTACION
Y ACTUA COMO ARRIBA

ALEGACIONES A LOS
INTERESADOS EN EL
PLAZO DE 5 DiAS
HABILES DESDE LA
INTERPOSICION
DEL RECURSO

DECIDIRA EN EL MISMO
PLAZO SOBRE LA MP,
A LA VISTA DE LA
SOLICITUD Y LA OPOSICION
EN SU CASO DEL OC

Il. Procedimiento del REMC, adopcién de medidas provisionales, resolucion
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ESQUEMA 3: MEDIDA PROVISIONAL ADOPTADA DE OFICIO.

AUDIENCIA AL OC
DANDO UN PLAZO
DE 2 DiAS HABILES

EL OC PODRA
OPONERSE A LA MP

PROCEDIMIENTO MP
ADOPTADA DE OFICIO

(ART. 25 RD 814,/2015) AL OC
SE DEBE ADOPTAR EN 5
NOTIFICACION EN

EL PLAZO DE 5 DiAS HABILES T
DESDE LA INTERPOSICION UE SE DICTEN
DEL RECURSO Q

AL RECURRENTE

ESQUEMA 4: EL ORGANO DE CONTRATACION SOLICITA EL LEVANTAMIENTO DE UNA MP ADOPTADA PREVIAMENTE
-NO AUTOMATICA-.

Il. Procedimiento del REMC, adopcién de medidas provisionales, resolucion

n
4
'E, EN PRINCIPIO SE CONSIDERA
i QUE EL LEVANTAMIENTO DE )
o LA MP SOLO PROCEDE CON LA
ﬁ LA RESOLUCION DEL RECURSO S8 L A
= 0C PIDE EL SE HABRA DE VALORAR S| (ART. 47.4 TRLCSP)
LEVANTAMIENTO DE EXISTEN CIRCUNSTANCIAS
UNA MP YA ADOPTADA JUSTIFICADAS

S| SE ESTIMA PROCEDENTE
EL LEVANTAMIENTO SE DARA
PLAZO DE ALEGACIONES
A LA RECURRENTE

LA RESOLUCION SE
NOTIFICA AL OC Y
AL RECURRENTE




2.2.2. La suspension automatica del procedimiento
de licitacion. Solicitud de levantamiento por el
o6rgano de contratacion. Revision de oficio por
el Tribunal. La suspension automatica en la
contratacion por lotes.

La suspension automatica del procedimiento de licitacion, por la in-
terposiciéon de un recurso la encontramos regulada en el articulo 45
del TRLCSP, donde se especifica que, si el acto recurrido es el de la
adjudicacion, quedara en suspenso la tramitacion del expediente de
contratacion.

En el articulo 21 RD 814/15 encontramos el desarrollo reglamentario
que establece que, si el acto recurrido es el de la adjudicacion, el érga-
no de contratacion suspendera de inmediato la ejecucion.

Por tanto, en el supuesto de que el objeto del REMC sea el acto de la
adjudicacion la suspension operara de forma automatica. Sin embargo,
en numerosas ocasiones las entidades recurrentes solicitan el manteni-
miento de la suspension (ex articulo 46.3 TRLCSP) lo que ha ocasiona-
do una gran diversidad de situaciones que pasamos a sintetizar.

Il. Procedimiento del REMC, adopcién de medidas provisionales, resolucion
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ESQUEMA GENERAL

LA SUSPENSION OPERA
DE FORMA AUTOMATICA
(ART. 45 TRLCSP)

REMC CONTRA
LA ADJUDICACION

RECURRENTE SOLICITA
EL MANTENIMIENTO DE LA
SUSPENSION (SOLICITADO EN
VIRTUD 46.3 SGDO. PARRAFO)

EL PROCEDIMIENTO
QUEDA PARALIZADO HASTA
LA RESOLUCION DEL REMC

(ART. 47.4 TRLCSP)

EL OC PUEDE SOLICITAR
EL LEVANTAMIENTO DE LA
SUSPENSION AUTOMATICA POR
RAZONES DE INTERES PUBLICO

REMC PRESENTADO
ANTE EL REGISTRO OC

REMC PRESENTADO
ANTE REGISTRO
DEL TRIBUNAL

S| SE ESTIMA UN POSIBLE
LEVANTAMIENTO SE DA
TRAMITE DE ALEGACIONES
A LA ENTIDAD RECURRENTE

DEBE REMITIR EN EL PLAZO DE
2 DIAS HABILES DOCUMENTACION
JUNTO ALEGACIONES SOBRE
MANTENIMIENTO
(POSIBLE OPOSICION)

S| NO PRESENTA ALEGACIONES
SOBRE EL MANTENIMIENTO SE
CONTINUA EL PROCEDIMIENTO

SE SOLICITA EN EL MISMO DiA DE
INTERPOSICION DOCUMENTACION
AL OC, TAMBIEN ALEGACIONES
SOBRE EL MANTENIMIENTO
SOLICITADO



ESQUEMA 1: EL ORGANO DE CONTRATACION SOLICITA EL LEVANTAMIENTO DE LA SUSPENSION AUTOMATICA
EL ORGANO DE CONTRATACION HA PROCEDIDO A LA FORMALIZACION DEL CONTRATO

LA SUSPENSION OPERA
DE FORMA AUTOMATICA
(ART. 45 TRLCSP)

REM T RECURRENTE SOLICITA
LA ADJCU(I;(I’CACI(JN EL MANTENIMIENTO DE
LA SUSPENSION

EN UN MOMENTO POSTERIOR
A LA SUSPENSION AUTOMATICA
0 AL MANTENIMIENTO DE LA
SUSPENSION SOLICITADA
POR LA RECURRENTE

EL OC AL REMITIR EXPDTE. PUEDE
SOLICITAR EL LEVANTAMIENTO
DE LA SUSPENSION AUTOMATICA
POR RAZONES DE INTERES
PUBLICO (ART. 46.3 TRLCSP).
SOLICITUD EN DOCUMENTO SEPARADO

EL OC AL REMITIR EXPDTE.
SOLICITA EL LEVANTAMIENTO
DE LA SUSPENSION
AUTOMATICA POR RAZONES
DE INTERES PUBLICO

EL OC ALEGA QUE YA
TIENE FORMALIZADO
EL CONTRATO

EL OC NO SOLICITO
LEVANTAMIENTO CON LA REMISION
DEL EXPDTE. PERO LO PONE EN
CONOCIMIENTO DEL TRIBUNAL,
POR RAZONES DE I.P.

SE DICTA RESOLUCION
MP DE MANTENIMIENTO O
LEVANTAMIENTO Y SE

S| SE ESTIMA POSIBLE
LEVANTAMIENTO SE DA
TRAMITE DE ALEGACIONES

NOTIFICAOC Y
A LA ENTIDAD RECURRENTE, AR T
POR 2 DIAS HABILES DiA ADOPCION

SE DICTA RESOLUCION
DE MANTENIMIENTO O
LEVANTAMIENTO Y SE
NOTIFICA OC Y RECURRENTE
MISMO DiA ADOPCION

AL HABER SOLICITADO EL
MANTENIMIENTO LA
RECURRENTE, NO HACE FALTA
DARLE PLAZO NUEVAS
ALEGACIONES

EL TRIBUNAL SOLO PUEDE
ACTUAR HASTA LA ADJUDICACION,
SE DICTA MANTENIMIENTO DE
LA SUSPENSION COMO EN
LOS SUPUESTOS ANTERIORES

TRANSCURRIDOS 30 DIAS HABILES
DESDE LA INTERPOSICION DEL
RECURSO ESPECIAL, EL TRIBUNAL
REVISA DE OFICIO LA MEDIDA
DE SUSPENSION

Il. Procedimiento del REMC, adopcién de medidas provisionales, resolucion
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Algunos pronunciamientos del TARCJA sobre levantamiento de
medida provisional.

Resolucion MC 23/2015.

La recurrente no solicita expresamente en su escrito de recurso el
mantenimiento de la suspension, y se manifiesta conforme con el le-
vantamiento solicitado por el 6rgano de contratacion. Por su parte, el
organo de contratacion insta el levantamiento de la misma alegando los
perjuicios que dicha suspension esta suponiendo para la Administracion
contratante, y la apariencia de buen derecho de su proceder.

Resolucion MC 60/2015.

El 6rgano de contratacion insta el levantamiento de la misma alegando
las “consecuencias y danos irreparables que la falta de prestacion del
servicio puede acarrear a los terceros, asi como al propio Ayuntamiento
como responsable del mismo, en un periodo de gran confluencia de
usuarios y banistas, para lo que no hay justificacién ante la inconsis-
tencia y falta de seriedad de los argumentos planteados en el recurso”.

La revision de oficio de las medidas provisionales dictadas por
parte del TARCJA.

Esta situacion la encontramos actualmente prevista en el articulo 21.2
RD 814/15 donde se establece que cuando el REMC se interponga
contra la adjudicacion, una vez transcurridos 30 dias habiles desde la
interposicion del REMC, el Tribunal revisara de oficio, la medida de sus-
pensién pudiendo dejarla sin efecto si concurren nuevas circunstancias
que lo requieran.

Por otro lado, también se prevé en el articulo 25.3 RD 814/15 para
supuestos donde el acto recurrido no sea el de la adjudicacion, y donde
se establece que el TARCJA podréa acordar la modificacion o revocacion
de una medida provisional cuando existan circunstancias debidamente
justificadas que aconsejen dicha actuacion.

La suspension automatica en la contratacion por lotes.

Con respecto a la suspension del procedimiento en aquellos supuestos
en los que el objeto del contrato se encuentre dividido en lotes, tene-
mos que acudir al articulo 21.3 RD 814/15 donde se concreta que en
los procedimientos de contratacion por lotes, si el recurso se interpone
respecto de la adjudicacién de unos lotes concretos, la suspension solo
afectara a los lotes que sean objeto de impugnacion.



EFECTOS INTERPOSICION
REMC, DONDE SE SOLICITA
MP SUSPENSION Y EL
OBJETO ESTA DIVIDIDO
EN LOTES

LA SUSPENSION DEL
PROCEDIMIENTO NUNCA
AFECTARA AL PLAZO DE
PRESENTACION DE OFERTAS
(ART. 43.4 TRLCSP)
REMC NO ES
CONTRA EL ACTO
DE ADJUDICACION
S| EL RECURSO ES CONTRA LOS
PLIEGOS O LA EXCLUSION, NO SE
PUEDE HACER DIFERENCIACION
ENTRE LOTES/AGRUPACIONES. SE
SUSPENDE TODO EL PROCEDIMIENTO

SOLO AFECTARA A LOS LOTES
CONCRETOS QUE SEAN OBJETO
DE IMPUGNACION

REMC ES CONTRA EL
ACTO DE ADJUDICACION )
S| EL OBJETO ESTA DIVIDIDO
EN AGRUPACIONES Y ESTOS
EN LOTES, LA IMPUGNACION DE
UN LOTE AFECTARA A TODA LA
AGRUPACION DEL QUE FORME PARTE

Il. Procedimiento del REMC, adopcién de medidas provisionales, resolucion
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2.2.3. Modificacion o revocacion de las medidas
provisionales.

Cuestion que ya se ha tratado con anterioridad en este trabajo, procede
tan solo mencionar los preceptos legales de aplicacion:

Articulo 21.2 RD 814/15. Efectos de la interposicion. (Adjudicacion).
Se establece que cuando el REMC se interponga contra la adjudicacion,
una vez transcurridos 30 dias habiles desde la interposicion del REMC,
el Tribunal revisara de oficio, la medida de suspension pudiendo dejarla
sin efecto si concurren nuevas circunstancias que lo requieran.

Articulo 25.3 RD 814/15. Medidas provisionales. (No adjudicacion).

El tribunal podréa acordar la modificacion o revocacion de una medida
provisional cuando existan circunstancias debidamente justificadas que
aconsejen dicha actuacion.

2.2.4. Garantias en la adopcién de medidas provisionales.

La posibilidad de imposicion de caucion o garantia la encontramos
prevista en el articulo 43.3 TRLCSP. En este articulo se prevé que si
la adopcién de medidas provisionales pudieran provocar perjuicios de
cualquier naturaleza, se podra imponer la constitucion de caucion o
garantia, sin que las medidas provisionales produzcan efectos hasta la
constitucion de las mismas.

Por otro lado, la regulacion es objeto de desarrollo en el articulo 26 del
RD 814/15. En el que se alude al articulo 43.3 TRLCSP y se establece
que en la medida provisional se fijara el importe de la garantia y el plazo
para constituir que no excedera de 10 dias habiles.

Con respecto al importe se establece que sera el 5% del presupuesto
de licitacion si no se hubiera adjudicado o el 5% del importe de la adjudi-
cacion en caso contrario (IVA excluido), ademas se prevé que el importe
podra aumentarse o reducirse justificadamente por el TARCJA.

Por otro lado, el articulo 27 del RD 814/15 concreta que se constituiran

a favor del Tribunal y que:

— Responderan de los dafios que puedan ocasionar al 6rgano de con-
tratacion o interesados.

— Se admitiran: Aval bancario, contrato de seguro de caucion, el depo-
sito en metélico, valores de deuda publica todos ellos depositados
en la Caja General Depdsitos.

— Una vez que la Secretaria del Tribunal haya recibido el resguardo,
declarara firmes las medidas provisionales.

— En caso contrario, transcurrido el plazo, las declarara decaidas.

— Contra las resoluciones dictadas por el Tribunal con relacién a las
garantias no cabe recurso.

Pronunciamientos del TARCJA.

Resolucion MC 129/2015. Supuesto en el que el acto recurrido
no es la adjudicacion.

El OC solicita al Tribunal la adopcion de garantia, a este respecto el
Tribunal acuerda que “la exigencia de constitucion de garantia como
condicion para la eficacia de la medida provisional que en su caso pu-
diera adoptarse, se contempla como una facultad del propio Tribunal,
en ningtin caso como un derecho del érgano de contratacion en caso
de adopcion de la medida, sin que en el presente caso, a la vista de
lo alegado por las partes y de la entidad del perjuicio manifestado, se
aprecie la necesidad de constituir la citada garantia”.



Resolucion MC 31/2016. Supuesto de adjudicacion.

Respecto a la solicitud de caucién o garantia propuesta por el 6rgano
de contratacion, hay que recordar que el articulo 43.3 del TRLCSP
prevé que, cuando de la adopcion de las medidas provisionales pue-
dan derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, la resolucion pueda
imponer la constitucion de caucion o garantia suficiente para responder
de ellos. No obstante, en este caso, como ya se ha senalado, la sus-
pension opera de modo automatico ex lege, por lo que no estamos en
presencia del supuesto contemplado en el articulo 43.3 del TRLCSP,
sino en el previsto en el articulo 45 del mismo texto legal, que no con-
templa dicha prevision.

Il. Procedimiento del REMC, adopcién de medidas provisionales, resolucion
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CAPITULO 3
LA RESOLUCION DEL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE
CONTRATACION Y ACTOS POSTERIORES

3.1. LA RESOLUCION DEL REMC Cuestiones practicas relacionadas con el plazo de resolucion.
3.1.1. Plazo para la resolucion. 1. Clausula que se recogia en las resoluciones del TARCJA al final de los
antecedentes de hecho cuando no se resolvia en plazo (entre otras
Resolucion expresa (46.3, 47.1 TRLCSP). resoluciones 73/2013y 183/2014):
Dentro de los cinco dias habiles siguientes a la interposicion del recur- “En la tramitacion del presente recurso se han cumplido todos los
so, se dara traslado del mismo a los restantes interesados, concedién- plazos legales salvo el plazo para resolver previsto en el articulo
doles un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones, una vez 47.1 del TRLCSP, dada la acumulacién de asuntos existente en este
recibidas éstas, o transcurrido el plazo senalado para su formulacion, Tribunal”.

y el de la prueba (10 dias habiles), en su caso, el 6rgano competente

debera resolver el recurso dentro de los cinco dias habiles siguientes, 2. Registro auxiliar hasta 30/09/2015. A partir del 30 de septiembre

notificandose a continuacion la resolucion a todos los interesados. de 2015 por cuestiones de seguridad el Tribunal deja de tener
Registro auxiliar de entrada, por lo que a partir de esa fecha el
Unico Registro del Tribunal es el previsto en el apartado segundo

Ill. La Resoluciéon del Recurso Especial en materia de contratacion
y actos posteriores

Resolucion presunta o por silencio administrativo (15 RREMC). de la Orden de 14 de diciembre de 2011, por la que se acuerda el

inicio del funcionamiento del Tribunal Administrativo de Recursos
Transcurridos dos meses contados desde el siguiente a la interposi- Contractuales de la Junta de Andalucia (BOJA num. 24, de 21 de di-
cion del recurso sin que se haya notificado su resolucion, el interesado ciembre), esto es el Registro General de la Consejeria de Hacienda
podra considerarlo desestimado a los efectos de interponer recurso y Administracion Publica, sito en la calle Juan Antonio de Vizarrén,
contencioso-administrativo. s/n, de Sevilla.
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3.1.2. Contenido de la resolucién. Imposicion de multas

Contenido de la resolucion
(47.2 TRLCSP, 31.1 RREMC, 49.1 TRLCSP)

1. Laresolucién que se dicte en el procedimiento de recurso estimara
en todo o en parte o desestimara las pretensiones formuladas o de-
clarara su inadmision, decidiendo motivadamente cuantas cuestiones
se hubiesen planteado. En todo caso, la resolucién sera congruente
con la peticion y, de ser procedente, se pronunciara sobre la anula-
cion de las decisiones ilegales adoptadas durante el procedimiento de
adjudicacion, incluyendo la supresién de las caracteristicas técnicas,
economicas o financieras discriminatorias contenidas en el anuncio
de licitacion, anuncio indicativo, pliegos, condiciones reguladoras del
contrato o cualquier otro documento relacionado con la licitacién o ad-
judicacion, asi como, si procede, sobre la retroaccion de actuaciones.

Si, como consecuencia del contenido de la resolucion, fuera preciso
que el érgano de contratacién acordase la adjudicacion del contrato a
otro licitador, se concedera a éste un plazo de diez dias habiles para
que cumplimente lo previsto en el apartado 2 del articulo 151 (mandato
dirigido al 6rgano de contratacion).

2. La resolucion expresara, ademas, los recursos que cabe interponer
frente a la misma, los érganos ante los que hubieran de presentarse y
plazo para interponerlos.

Contra la resolucion dictada solo cabra la interposicién de recurso
contencioso-administrativo conforme a lo dispuesto en el articulo 10,
letras k) y ) del apartado 1 y en el articulo 11, letra f) de su apartado
1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

Clausula que se recoge en las resoluciones del TARCJA:

“Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma
solo cabra la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia
siguiente a la recepcion de su notificacion, de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”.

3. No procedera la revision de oficio regulada en el articulo 34 de esta
Ley y en el Capitulo | del Titulo V de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
de la resolucion ni de ninguno de los actos dictados por los 6rganos
regulados en el articulo 41 (6rgano competente para la resolucion del
recurso: AGE, CCAA, EELL).

Tampoco estaran sujetos a fiscalizacion por los érganos de control
interno de las Administraciones a que cada uno de ellos se encuentre
adscrito.

4. Supuestos de inadmisiéon de recursos administrativos contra la re-
solucién del TARCJA: recurso potestativo de reposicion (Resolucion
110/2012)y recurso extraordinario de revision (Resolucion 107/2016).

Imposicion de multas
(47.5 TRLCSP, 31.2 RREMC)

1. Cuando el Tribunal aprecie —de oficio o0 a instancia de parte- te-
meridad o mala fe en la interposicién del recurso o en la solicitud de
medidas cautelares acordara en la resolucion que dicte la imposicion de
una sancion pecuniaria al recurrente.



2. En la resoluciéon que se dicte se han de justificar las causas que
motivan la imposicion y las circunstancias determinantes de su cuan-
tia, cuyo importe sera entre 1.000 y 15.000 euros determinandose en
funcion de la mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado al drgano de
contratacion y a los restantes licitadores. Dichas cuantias seran actua-
lizadas cada dos afios mediante Orden Ministerial.

3. La imposicidon de multas al recurrente solo procedera en el caso de
que se hubieran desestimado totalmente las pretensiones formuladas
en el escrito de recurso.

4. Supuestos: Temeridad. Resolucion 34/2016 el Tribunal entendi6 que
la tnica pretension de la recurrente era paralizar la licitacion.

Mala fe. Resolucion 422/2015 el Tribunal aprecio la existencia de mala
fe en la interposicién del recurso, toda vez que la recurrente aprovecha
un error en la redaccion del acta de la mesa de contratacion para fundar
todo un alegato dirigido a anular la licitacion, cuando existen datos mas
que suficientes para estimar probado que la infraccién que denuncia no
se cometio, hecho que conoce perfectamente la recurrente puesto que
un representante de dicha empresa asistié al acto publico de apertura
de la documentacién contenida en los sobres n.° 4.

Ademas, se da la circunstancia de que la recurrente no ataca sustanti-
vamente la adjudicacion, es decir, no combate que su oferta y/o la ofer-
ta adjudicataria hayan sido valoradas incorrectamente —una por defecto
y otra por exceso—, lo que nos lleva a concluir que considera valida la
adjudicacion del contrato a otro licitador, pretendiendo no obstante su
anulacién y la de todo el proceso de licitacion por la exclusiva razon de
que su oferta no ha sido seleccionada. Este proceder evidencia absolu-
ta deslealtad y abuso del principio de buena fe que debe regir en todo
procedimiento administrativo.

3.1.3. Levantamiento de la suspension del procedimiento de
licitacion (47.4 TRLCSP, 31.3 RREMC).

En la resolucion que se dicte por el Tribunal se acordara el levantamien-
to de la suspension automatica del procedimiento o de las medidas
provisionales acordadas.

Clausulas que se recogen en las resoluciones del TARCJA:

“Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del TRLCSP,
el levantamiento de la suspension del procedimiento de adjudicacion acor-
dada por este Tribunal en Resolucién de 2 de marzo de 2016".

“Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspension automatica del procedimien-
to de adjudicacion”.

“Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspension automatica del procedimien-
to de adjudicacién, cuyo mantenimiento fue acordado por este Tribunal
en Resolucién de 1 de abril de 2016”".

3.1.4. Aclaracion de Resoluciones (32 RREMC).

1. Si el 6rgano de contratacién o alguno de los interesados en el proce-
dimiento de recurso que hubiera comparecido en él, considera que la
resolucion contiene algun concepto oscuro o algin error material, podra
solicitar su aclaracion o rectificacion en el registro del Tribunal dentro del
plazo de tres dias habiles a contar desde la recepcion de su notificacion.

2. El Tribunal debera pronunciarse sobre la aclaracion o rectificacion
solicitada dentro del dia habil siguiente a aquél en que la hubiera recibido.

Ill. La Resoluciéon del Recurso Especial en materia de contratacion
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Supuestos:

En la Resolucion 5/2013, de 18 de enero, que declard la inadmision
del recurso especial interpuesto, se omitio acordar el levantamiento de
la suspensién automatica del acto de adjudicacion, tal y como exige el
articulo 47.4 del TRLCSP. El Tribunal resolvi¢ aplicar analégicamente el
articulo 267 de la Ley Organica del Poder Judicial, dada la identidad del
supuesto contemplado en dicho articulo con el planteado, al no existir
un precepto de similar tenor en la regulacion del recurso especial en
materia de contratacion, ni en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
que solo se refiere a la rectificacion de errores en su articulo 105.24.

Articulo 267 LOPJ —aclaraciones y subsanaciones de sentencias—:

“1. Los tribunales no podran variar las resoluciones que pronuncien
después de firmadas, pero si aclarar algtin concepto oscuro y rectificar
cualquier error material de que adolezcan.

2. Las aclaraciones a que se refiere el apartado anterior podran ha-
cerse de oficio dentro de los dos dias habiles siguientes al de la pu-
blicacion de la resolucion, o a peticion de parte o del Ministerio Fiscal
formulada dentro del mismo plazo, siendo en este caso resuelta por
el tribunal dentro de los tres dias siguientes al de la presentacion del
escrito en que se solicite la aclaracion.

3. Los errores materiales manifiestos y los aritméticos en que incurran
las resoluciones judiciales podran ser rectificados en cualquier momento.
4. Las omisiones o defectos de que pudieren adolecer sentencias y au-
tos y que fuere necesario remediar para llevarlas plenamente a efecto
podréan ser subsanadas, mediante auto, en los mismos plazos y por el
mismo procedimiento establecido en el apartado anterior. (...)".

4 La referencia debe entenderse hecha al articulo 109.2 de la vigente Ley 39/2015, de 1
de octubre.

El articulo 32 del RREMC, en vigor a partir del 25 de octubre de 2015, no
ha regulado los supuestos de “omisiones o defectos”, por lo que habran
de entenderse subsumidos en el concepto de error material o, excepcio-
nalmente seguirse aplicando por analogia el articulo 267.4 de la LOPJ.

3.1.5. Indemnizacién de dafos y perjuicios (47.3 y 48
TRLCSP, 33 y 36.2 RREMC).

1. El Tribunal, en el caso de estimar (total o parcial) el recurso, podra
apreciar en su resolucion, a instancia del interesado, los danos y per-
juicios derivados para él de la actuacién del 6rgano de contratacion
(infraccion legal que hubiese dado lugar al recurso) fijando al efecto la
indemnizacion a satisfacer por ello.

2. Laindemnizacion debera resarcir al reclamante cuando menos de los
gastos ocasionados por la preparacion de la oferta o la participacion
en el procedimiento de contratacion. Entre los dafios indemnizables po-
dran incluirse los gastos necesariamente originados por la intervencion
en el procedimiento de recurso incluidos los derivados de la practica
de prueba. En todo caso debera tratarse de danos y perjuicios reales,
efectivos y evaluables econémicamente.

3. Cuando proceda la indemnizacion, ésta se fijara atendiendo en lo
posible a los criterios de los apartados 2 y 3 del articulo 34 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre®.

5 “2. La indemnizacién se calculard con arreglo a los criterios de valoracién establecidos en
la legislacién fiscal, de expropiacién forzosa y demdas normas aplicables, ponderandose, en
su caso, las valoraciones predominantes en el mercado. En los casos de muerte o lesiones
corporales se podré tomar como referencia la valoracién incluida en los baremos de la
normativa vigente en materia de Seguros obligatorios y de la Seguridad Social.

3. La cuantia de la indemnizacién se calcularé con referencia al dia en que la lesién efec-
tivamente se produjo, sin perjuicio de su actualizacién a la fecha en que se ponga fin al



3.2. ACTOS POSTERIORES A LA RESOLUCION
DEL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE
CONTRATACION

3.2.1. Emplazamiento de las partes ante los 6rganos de la
jurisdiccion Contencioso-Administrativa
(articulo 34 RREMC).

1. Cuando contra una resolucién del Tribunal se interponga recurso con-
tencioso administrativo, aquel, una vez recibida la diligencia del 6rgano
judicial reclamando el expediente administrativo, procedera a emplazar
para su comparecencia ante la Sala correspondiente al érgano de contra-
tacion autor del acto que hubiera sido objeto del recurso y a los restantes
comparecidos en el procedimiento (recurrente/s e interesado/s).

Conforme al articulo 21.3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regu-
ladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en los recursos
contra las decisiones adoptadas por los 6rganos administrativos a los
que corresponde resolver los recursos especiales y las reclamaciones
en materia de contratacion a que se refiere la legislacion de Contratos
del Sector Publico los citados 6rganos no tendran la consideracién de
parte demandada, siéndolo las personas o Administraciones favoreci-
das por el acto objeto del recurso, o que se personen en tal concepto,
conforme a lo dispuesto en el articulo 49.

2. El emplazamiento se hara en la forma prevista en el citado articulo 49:

procedimiento de responsabilidad con arreglo al indice de Garantia de la Competitividad,
fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los intereses que procedan por demora
en el pago de la indemnizacién fijada, los cuales se exigiran con arreglo a lo establecido en
la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o, en su caso, a las normas
presupuestarias de las Comunidades Auténomas.”

“I. La resolucion por la que se acuerde remitir el expediente se notifi-
cara en los cinco dias siguientes a su adopcion, a cuantos aparezcan
como interesados en él, emplazandoles para que puedan personarse
como demandados en el plazo de nueve dias. La notificacion se prac-
ticara con arreglo a lo dispuesto en la Ley que regule el procedimiento
administrativo comdn.

En los recursos contra las decisiones adoptadas por los 6rganos admi-
nistrativos a los que corresponde resolver los recursos especiales y las
reclamaciones en materia de contratacion a que se refiere la legislacion
de Contratos del Sector Publico se emplazara como parte demandada
a las personas, distintas del recurrente, que hubieren comparecido en
el recurso administrativo, para que puedan personarse como demanda-
dos en el plazo de nueve dias.

2. Hechas las notificaciones, se enviara el expediente al Juzgado o
Tribunal, incorporando la justificacion del emplazamiento o emplaza-
mientos efectuados, salvo que no hubieran podido practicarse dentro
del plazo fijado para la remision del expediente, en cuyo caso éste se
enviara sin demora, y la justificacion de los emplazamientos una vez se
ultimen.

3. Recibido el expediente, el Secretario judicial, a la vista del resulta-
do de las actuaciones administrativas y del contenido del escrito de
interposicion y documentos anejos, comprobara que se han efectua-
do las debidas notificaciones para emplazamiento y, si advirtiere que
son incompletas, ordenara a la Administracion que se practiquen las
necesarias para asegurar la defensa de los interesados que sean iden-
tificables.

4. Cuando no hubiera sido posible emplazar a algun interesado en el do-
micilio que conste, el Secretario judicial mandara insertar el correspon-
diente edicto en el periddico oficial que proceda atendiendo al dmbito
territorial de competencia del érgano autor de la actividad administra-
tiva recurrida. Los emplazados por edictos podran personarse hasta
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el momento en que hubiere de darseles traslado para contestar a la
demanda. (...)".

3. Tratandose de resoluciones dictadas con motivo de los convenios
suscritos al amparo de lo previsto en el articulo 41.3 del TRLCSP, el
emplazamiento se realizara a los interlocutores designados en los res-
pectivos convenios.

El citado articulo 41.3 en sus parrafos quinto y sexto regula la facultad
de las Comunidades Auténoma y de las Ciudades Auténomas de Ceuta
y Melilla de atribuir la competencia para la resolucién de sus recursos
al Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, a través
convenio al efecto con la Administraciéon General del Estado.

3.2.2. Devolucion de la documentacion
(articulo 35 RREMC).

Una vez concluido el procedimiento y firme la resolucion (inatacable en
via contencioso administrativa), salvo que el procedimiento se tramite
integramente por via electronica en los términos del Capitulo IV del
presente Reglamento, la Secretaria del Tribunal acordara la devolucién
a los interesados que lo solicitaran de los documentos aportados por
ellos al procedimiento, dejando en el expediente copia debidamente
cotejada.

La expresion documentos aportados por ellos ha de entenderse referi-
da a aquellos originales que se acompanen al recurso, al informe y/o
expediente del érgano de contratacion y al escrito de alegaciones de
los interesados.

3.2.3. Ejecucion de las resoluciones
(articulo 49.2 TRLCSP, 36.1 y 2 RREMC).

1. Sin perjuicio de la posibilidad de interponer recurso contencioso
administrativo, las resoluciones que pongan fin al procedimiento de re-
curso especial seran directamente ejecutivas por el 6rgano de contra-
tacion autor del acto impugnado con sujecion estricta a sus términos.

A la ejecucion de las resoluciones les resultara de aplicacion, en su
caso, lo dispuesto en el articulo 101 de la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre (apremio sobre el patrimonio).

2. Sila resolucion acordara la anulacion del procedimiento de licitacion,
para poder proceder a la adjudicacion del contrato, el 6rgano de contra-
tacion debera convocar una nueva licitacion.

Cuando proceda la retroaccion del procedimiento, la anulacion de trami-
tes ordenada por el Tribunal no sera obstaculo para que se mantenga la
validez de aquellos actos y tramites cuyo contenido hubiera permaneci-
do igual de no haberse cometido la infraccion.

3. Cuando la resolucion acuerde la imposicion al recurrente de multa, el
pago debera hacerse por los obligados en los plazos previstos en la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, para la recaudacion en
periodo voluntario. A tal fin, junto con la resolucion que imponga la multa,
se acompanara el documento de ingreso de la deuda correspondiente.

4. Supuestos en los que el érgano de contratacion autor del acto im-
pugnado puede apartarse de la sujecion estricta a los términos de la
resolucion:



Facultativos para el 6rgano de contratacion. Resolucion 100/2016 “De
este modo, cuando el Tribunal anula la clausula de un pliego que sea
contraria a derecho y sefala de qué modo la misma se adecuaria al
ordenamiento juridico, en el nuevo pliego el érgano de contratacion
gozara de libertad, segln los casos, para mantener la clausula con
un contenido modificado y adecuado a derecho o para prescindir de
la misma si su mencion en los pliegos no resulta obligatoria y su esta-
blecimiento entra dentro de las facultades de eleccion del érgano de
contratacién, como de hecho sucede con los criterios de adjudicacion”.

Por imperativo legal. Resolucion 102/2016. “Es verdad, como alega
el érgano de contratacion, que él ha actuado en ejecucion estricta de
las resolucion 18/2016 de este Tribunal (...) y procedio a aprobar unos
nuevos pliegos modificando las clausulas indicadas por el Tribunal e
hizo una nueva convocatoria de la licitacion; pero lo que esta claro es
que se ha producido la entrada en vigor posterior de la modificacion del
articulo 65 del TRLCSP expuesta y que obviamente debe ser tenida en
cuenta en el momento en que se anuncia la nueva licitacion y ello al am-
paro de la disposicion transitoria primera del mencionado Real Decreto
773/2015, de 28 de agosto”.

3.2.4. Incidentes de ejecucioén (articulo 36.3 RREMC).

Los incidentes que planteen los interesados en relacion con la ejecucion
de la resolucion, se resolveran por el Tribunal previa audiencia de los
interesados.

A tal fin, recibido el escrito planteando el incidente, el Tribunal dara
traslado del mismo, con la documentacion que lo acompane, a los in-
teresados a fin de que, durante el plazo de diez dias habiles, puedan
alegar cuanto estimen oportuno.

Evacuado el tramite anterior o, en su caso, transcurrido el plazo para
ello, el Tribunal resolvera el incidente en el plazo de cinco dias habiles.

Supuestos: En la Resolucion 30/2016, de 3 de febrero, sobre inci-
dente de ejecuciéon 1/2016 relativo a las Resoluciones 358/2015 y
368/2015, el TARCJA declara que la Resolucion 358/2015, de 27 de
octubre, de este Tribunal, no ha sido correctamente ejecutada por el
organo de contratacion, y en consecuencia, el mismo debera proceder
en los términos expuestos en el fundamento de derecho séptimo de
esta Resolucion.

3.2.5. Cancelacioén, devolucion y ejecucion de garantias
(articulo 47.4 TRLCSP, 37 RREMC).
Conforme al articulo 47.4 del TRLCSP, la resolucion del recurso debera

acordar, también, si procediera, la devolucion de las garantias cuya
constitucion se hubiera exigido para la efectividad de las mismas.

Cancelacion y devolucion de garantias
(articulos 31.3 parrafos 2.°y 3.°, 37.1 y 2 RREMC).

¢ Si la resolucion del recurso fuese totalmente estimatoria:

Las garantias constituidas para responder de los perjuicios que pudie-
ran derivar de la adopcion de medidas provisionales a solicitud del recu-

rrente quedaran sin efecto y seran canceladas. Al efecto, la resolucion
del recurso ordenara su cancelacion.

La Secretaria acordara su cancelacion (si la resolucion no se pronuncia)

entregando al interesado el acuerdo correspondiente, o si éste lo soli-
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citara, remitiéndolo directamente a la Caja General de Depdsitos a los

fines previstos en su Reglamento.

e Si la resolucién del recurso fuese parcialmente estimatoria o deses-
timatoria:

La Secretaria solo acordara la devolucion de la garantia una vez consta-

tado que no hay responsabilidades exigibles sobre ella.

Procedimiento para dirimir la existencia o no de responsabilidades
exigibles:

La Secretaria requerira al érgano de contratacion que hubiera dictado el
acto impugnado y a los restantes interesados comparecidos en el pro-
cedimiento para que en plazo de quince dias habiles contados desde
el siguiente a aquel en que reciban la notificacion, indiquen por escrito
si han sufrido dafos y la cuantia en que los cifran. Del escrito anterior
se dara traslado al recurrente para que en plazo idéntico al anterior
formule las alegaciones que estime pertinentes.

— Si ninguno de ellos formulara reclamacién de dafos, la Secretaria
acordara la devolucion de las garantias sin mas tramite, entregando
al interesado el acuerdo correspondiente, o si éste lo solicitara, re-
mitiéndolo directamente a la Caja General de Depositos a los fines
previstos en su Reglamento.

— Si alguno/s de ellos formulara reclamacion de dafos, a la vista de
los escritos presentados, la Secretaria propondra al Tribunal la reso-
lucién que sobre la reclamacion de danos proceda dictar. El Tribunal
habra de tener en cuenta para dictarla si los danos reclamados se
derivan directamente de la adopcion de las medidas provisionales, si
son economicamente evaluables y si la cuantia en que se evallan se

corresponde con el dano efectivamente producido. Si la resolucién
estimara procedente reconocer el derecho a la indemnizacion, debe-
ra cuantificarla.

Ejecucion de las garantias (37.3 RREMC).

e Ejecucion voluntaria.
Acordada la indemnizacion, la Secretaria del Tribunal lo notificara al
recurrente concediéndole un plazo de un mes para efectuar el ingre-
so del importe de la misma en el 6rgano encargado de la gestion de
la tesoreria en la Administracion correspondiente.

e Ejecucion forzosa.
Transcurrido el plazo anterior sin que el abono se hubiera efectuado,
la Secretaria acordara la ejecucion de la garantia siguiéndose, para
ello, el procedimiento establecido en el Reglamento de la Caja Ge-
neral de Depdsitos aprobado por Real Decreto 161/1997, de 7 de
febrero.

e Garantia insuficiente.
Si la garantia no bastara para cubrir integramente el importe de la
indemnizacion, el resto se exigira por la via de apremio de confor-
midad con lo establecido en el Reglamento General de Recaudacion
aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio.

e Ejecucion de las garantias a favor de un particular.
En aquellos casos en que el abono de la indemnizacién deba acordar-
se a favor de algun particular, el érgano encargado de la gestion de
la tesoreria en la Administracion correspondiente, una vez ingresada
por el recurrente, debera abonarla al titular a cuyo fin servira como
reconocimiento de la obligacién, la resolucién del Tribunal.



CAPITULO 4

DOCTRINA DeL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO D€ RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

4.1. PLIEGOS RECTORES DE LA LICITACION

4.1.1. Cuestiones relativas a la solvencia.

En primer lugar, debemos hacer una breve referencia a la modifica-
cion legislativa operada en esta materia. La entrada en vigor, el 5 de
noviembre de 2015, del Real Decreto 773/2015, de 28 de agosto,
por el que se modifican determinados preceptos del Reglamento Ge-
neral de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, ha
supuesto asimismo la entrada en vigor de la redaccién dada a los arti-
culos 65.1, 75, 76, 77, 78 y 79 bis del TRLCSP por la Ley 25/2013,
de 27 de diciembre, de impulso de la factura electrénica y creacion
del registro contable de facturas en el Sector Publico, toda vez que
la disposicion transitoria cuarta del TRLCSP —también modificada por
la citada Ley 25/2013- condicionaba la entrada en vigor de aquella
nueva redaccion de los preceptos citados a lo que se estableciera en

las normas reglamentarias de desarrollo del mencionado Texto Re-

fundido, desarrollo reglamentario que se ha producido con el Real
Decreto 773/2015.

En sintesis, podemos senalar como principales novedades las si-
guientes:

1. Solo es exigible clasificacion en el contrato de obras cuando su
valor estimado sea igual o superior a 500.000 euros.

2. No es exigible clasificacion para los contratos de servicios, si bien
el empresario que esté clasificado en el grupo o subgrupo que
corresponda al cédigo CPV del contrato podra acreditar su solven-
cia mediante la clasificacion correspondiente. A tales efectos, la
clasificacion debera establecerse en el anuncio y en el PCAP.

3. Se efectua una regulacion mucho mas detallada y exhaustiva de
los medios de acreditacion de la solvencia econdmica y financiera
y de la solvencia técnica o profesional en los distintos tipos de
contratos (articulos 74 a 79 bis del TRLCSP y 67 del RGLCAP).

4. El articulo 11 del RGLCAP, tras la modificacion operada por el Real
Decreto antes citado, establece los criterios, requisitos minimos y
medios de acreditacion de la solvencia que habran de exigirse a los
licitadores, cuando los pliegos no los concreten.

A continuacion, se exponen algunos de los criterios adoptados por el
TARCJA en materia de solvencia.
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4.1.1.1. Proporcionalidad de los criterios de seleccion
establecidos en los pliegos.

El articulo 58 de la Directiva de contratos tiene efecto directo, si bien
su contenido es coherente con la actual regulacién del TRLCSP. En
particular, interesa destacar que la nueva Directiva de contratos —al
igual que hacia la Directiva 2004/18 e incorpora el articulo 62 del
TRLCSP- determina que los requisitos minimos de solvencia deberan
estar vinculados al objeto del contrato y ser proporcionados al mismo.

No obstante, la nueva Directiva afiade algo que no se mencionaba en
la Directiva anterior: “Los poderes adjudicadores (...) limitaran los re-
quisitos a los que sean adecuados para garantizar que un candidato o
un licitador tiene la capacidad juridica y financiera y las competencias
técnicas y profesionales necesarias para ejecutar el contrato que se
vaya a adjudicar”.

Tal adicion tiene importancia pues exige al poder adjudicador limitar los
requisitos a los que sean necesarios para la ejecucion del contrato, si
bien puede entenderse subsumida esta exigencia en la de proporcionali-
dad que ya recoge el vigente articulo 62.2 del TRLCSP al disponer que
los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario deben
estar vinculados al objeto del contrato y ser proporcionales al mismo.

Por tanto, la solvencia exigible ha de estar relacionada con el objeto y el
importe del contrato y no producir efectos de caracter discriminatorio,
sin que pueda identificarse la discriminacion con la circunstancia de que
unos licitadores puedan cumplir las exigencias establecidas y otros no.

La necesidad de garantizar al mismo tiempo el buen fin de los contratos
a celebrar, permite a los érganos de contratacion asegurarse de que el
empresario que concurra a la licitacién retna unas condiciones minimas

de solvencia, pero esas condiciones, que a tenor de lo dispuesto en la
conocida Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea dictada
en el Asunto “Succhi di Frutta” puede fijar libremente el 6rgano de contra-
tacion, deben ser especialmente respetuosas con los denominados prin-
cipios comunitarios. En consecuencia, el requisito de proporcionalidad
que proclama el articulo 62.2 del TRLCSP trata de evitar que mediante la
exigencia de unos requisitos de solvencia excesivos se excluya de la lici-
tacién a empresarios plenamente capacitados para ejecutar el contrato.

En definitiva, en la eleccién de los requisitos de solvencia se han de
conciliar los principios de libertad de acceso a las licitaciones y de no
discriminacién, con la necesidad de garantizar la buena marcha del
contrato a través de adjudicatarios solventes.

Sobre la base de lo expuesto, la Resolucién 205/2015, de 10 de junio,
del TARCJA resolvio la impugnacion de un requisito minimo de solvencia
técnica establecido en un pliego para la contratacion del servicio de pe-
ritaciones judiciales consistente en “diez 0 mas servicios o trabajos de
caracteristicas similares al objeto del contrato en los Ultimos tres afios,
cuyo importe unitario, en al menos cinco, sea igual o superior a la anua-
lidad maxima del contrato y en el resto de servicios sea de importe igual
o0 superior al 50% de dicha anualidad. Asimismo, en al menos cinco de
esos servicios han debido realizarse cinco peritaciones excepcionales,
entendiendo por tales las de valor unitario superior a 2.000 euros”.

En tal supuesto el Tribunal estimo que el criterio de solvencia senalado
en el PCAP era excesivo por la dificultad que, teéricamente, puede
entrafar que, en solo tres anos, se hayan ejecutado diez contratos
teniendo en cuenta ademas que su duracion suele exceder de un afno
y ademas prevén prorroga —como ocurre en el caso examinado- lo
que dificulta aln mas que se pueda alcanzar el nimero minimo de diez
contratos en tan solo tres afnos.



4.1.1.2. Distincion entre requisitos minimos de solvencia
técnica y compromiso de adscripcion de medios.

En la Resolucion 103/2013, de 2 de agosto, se abord6 esta cuestion.
En el PCAP de un contrato denominado “Servicios a la Direccion Ge-
neral de Fondos Europeos y Planificacion para la realizacion de tareas
de asesoramiento juridico y apoyo en la coordinacion de los controles
externos de las operaciones cofinanciadas con Fondos Europeos en
la Junta de Andalucia”, se habia fijado un requisito minimo de solven-
cia técnica con base en lo dispuesto en el articulo 78 apartado b) del
TRLCSP en su redaccion anterior a la actual: “En los contratos de ser-
vicios, la solvencia técnica o profesional de los empresarios debera
apreciarse teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, eficacia,
experiencia y fiabilidad, lo que podra acreditarse, segtn el objeto del
contrato, por uno o varios de los medios siguientes:

b) Indicacion del personal técnico o de las unidades técnicas, integra-
das o no en la empresa, participantes en el contrato, especialmente
aquéllos encargados de control de calidad”.

Con base en el citado medio legal de acreditacion de la solvencia téc-
nica, el PCAP exigié un minimo de cinco personas con un perfil deter-
minado.

En este sentido, el articulo 62.1 del TRLCSP establece que “Para
celebrar contratos con el sector publico los empresarios deberan
acreditar estar en posesion de las condiciones minimas de solvencia
econdémica y financiera y profesional o técnica que se determinen por
el érgano de contratacion (...)".

Por tanto, los requisitos de capacidad y solvencia se deben cumplir y
acreditar por los licitadores con caracter previo a la apertura de las

ofertas, de modo que si aquellos no resultan cumplidos o acreditados,
las empresas licitadoras no seran admitidas a la licitacion y sus propo-
siciones no seran abiertas (articulos 82 del Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y 22.1.b) del Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmen-
te la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico).

Siendo ello asi por imperativo legal, resulta claro que la Administra-
cion no puede estimar acreditada la solvencia técnica exigida, con la
presentacion por la adjudicataria de una mera relacion de personas
propuestas para la ejecucion del contrato.

Conviene recordar que se trata del cumplimiento de un requisito de sol-
vencia técnica que debe poseer el licitador para poder participar en la
licitaciéon concreta, tal y como previenen los articulos 62 y 78.b) del
TRLCSP. Ello es distinto del compromiso de adscripcién de medios per-
sonales a la ejecucién del contrato a que se refiere el articulo 64.2 del
TRLCSP, pues, en este caso, la comprobacién o examen del cumplimien-
to del compromiso si queda postergada a la fase previa a la adjudicacion
del contrato, como prevé el articulo 151.2 del TRLCSP al senalar que
el organo de contratacion requerira al licitador que haya presentado al
oferta econdmicamente mas ventajosa para que, dentro del plazo de diez
dias habiles a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera recibi-
do el requerimiento, presente la documentacion justificativa de disponer
efectivamente de los medios que se hubiese comprometido a dedicar o
adscribir a la ejecucion del contrato conforme al articulo 64.2.

En definitiva, la solvencia técnica exigida en el pliego se debe tener en
el momento de licitar, mientras que tratandose del compromiso de ads-
cripcion de medios materiales, la efectiva disposicion de esos medios
solo se exigira con caracter previo a la adjudicacién al licitador que
haya presentado la oferta econdmicamente mas ventajosa.
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4.1.2. Rectificacion de los pliegos.

No es infrecuente que algunos 6rganos de contratacién publiquen en el
perfil de contratante resoluciones de rectificacion de errores materiales
de los pliegos. Tales rectificaciones encubren en muchas ocasiones
verdaderas modificaciones de los mismos que afectan a su contenido
sustancial y que sobre todo adolecen de una falta de publicidad, puesto
que la sola publicacién en el perfil no cumple con la exigencia legal de
publicidad que establece el TRLCSP.

Sobre la rectificacion de errores existe una consolidada doctrina
acunada por el Tribunal Supremo. En este sentido, la STS de 19 de
abril de 2012 (RJ 2012\6001), con cita de otras muchas anteriores,
senala que “(...) es menester considerar que el error material o de
hecho se caracteriza por ser ostensible, manifiesto, indiscutible y
evidente por si mismo, sin necesidad de mayores razonamientos,
y por exteriorizacion prima facie con su sola contemplacion (frente
al caracter de calificacion juridica, seguida de una declaracion ba-
sada en ella, que ostenta el error de derecho), por lo que para po-
der aplicar el mecanismo procedimental de rectificacion de errores
materiales o de hecho, se requiere que concurran, en esencia, las
siguientes circunstancias:

1. Que se trate de simples equivocaciones elementales de nom-
bres, fechas, operaciones aritméticas o transcripciones de docu-
mentos;

2. Que el error se aprecie teniendo en cuenta exclusivamente los datos
del expediente administrativo en el que se advierte;

3. Que el error sea patente y claro, sin necesidad de acudir a interpre-
taciones de normas juridicas aplicables;

4. Que no se proceda de oficio a la revision de actos administrativos
firmes y consentidos;

5. Que no se produzca una alteracion fundamental en el sentido del
acto (pues no existe error material cuando su apreciacion implique
un juicio valorativo o exija una operacion de calificacion juridica);

6. Que no padezca la subsistencia del acto administrativo, es decir,
que no genere la anulacion o revocacion del mismo en cuanto crea-
dor de derechos subjetivos, produciéndose uno nuevo sobre bases
diferentes y sin las debidas garantias para el afectado, pues el acto
administrativo rectificador ha de mostrar idéntico contenido disposi-
tivo, sustantivo y resolutorio que el acto rectificado, sin que pueda
la Administracion, so pretexto de su potestad rectificatoria de oficio,
encubrir una auténtica revision; y

7. Que se aplique con un hondo criterio restrictivo”.

El concepto de error material es, pues, muy restrictivo. En este sentido,
se observa que algunas resoluciones de rectificacion de errores mate-
riales impugnadas ante el Tribunal esconden verdaderas modificaciones
sustanciales de los pliegos que afectan al objeto u otros elementos
esenciales del contrato.

Asi, la Resolucion 408/2015, de 4 de diciembre, senalaba lo siguiente:
“(...) se observa que los errores que se intentan corregir a través de
la resolucién impugnada exceden del concepto estricto de error ma-
terial. En particular, la modificacion operada en el objeto del contrato
(apartado 1, parrafo cuarto del PPT) consiste en eliminar del contenido
inicial del PPT una obligacion impuesta al adjudicatario respecto al equi-
pamiento excluido del ambito del contrato, siendo artificioso mantener
que ello suponga correccion de un error y no una modificacion del obje-
to contractual por reduccioén del mismo”.

Ahora bien, como seguia sefialando la Resolucién citada, “aun recono-
ciendo que no estemos ante una mera rectificacion y si ante una modi-
ficacion del contenido de los pliegos, no cabe olvidar que nos encontra-



mos en la fase inicial del procedimiento, por lo que la consecuencia de
advertir en los pliegos un error material o una infraccion de otra natura-
leza no diferira mucho en ambos casos y consistira en publicar la modifi-
cacion operada en aquellos utilizando los mismos medios de publicacion
que para la convocatoria de la licitacion. En el sentido expuesto, también
se pronuncia el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractua-
les en su Resolucion 14/2014, de 17 de enero, donde declara que «(...)
cuando el érgano de contratacion entendid que procedia la rectificacion
de los pliegos y anuncios (...) el procedimiento de licitacion se encontra-
ba en una fase de tramitacion inicial en la que tnicamente se habia pro-
cedido a la publicacion de los preceptivos anuncios, siendo asi que, en
aras de los principios de economia procedimental y de celeridad, nada
impide acordar una rectificacion de los pliegos y dar publicidad a dicha
modificacién con nuevos anuncios en los que se establezcan nuevos
plazos para la presentacion de proposiciones y la correlativa modifica-
cion de las fechas de apertura publica de las ofertas. Dicha actuacion
es plenamente garantista con los derechos de los licitadores y consigue
un resultado idéntico al que se habria alcanzado con la anulacion del
procedimiento y la iniciacién de otro posterior (...)»".

No obstante, en cualquier caso, ya se trate de rectificacion de error,
ya se trate de modificacion sustancial de los pliegos, es requisito ne-
cesario que la rectificacion o modificacién se publique en los mismos
medios (DOUE, BOE, BOJA, BOP, perfil) donde se publicé la convoca-
toria de la licitacion y se otorgue nuevo plazo para la presentacion de
ofertas. No es correcto publicar una rectificacion de errores solo en el
perfil y no reabrir el plazo de presentacion de ofertas sino solo ampliar-
lo. Ello determina la nulidad de la rectificacion y/o modificacion operada
en los pliegos por cuanto se infringen los principios de publicidad y libre
concurrencia, lesionando los derechos de los potenciales licitadores
que pueden no enterarse del cambio operado en los pliegos y ven redu-
cido ademas el plazo para elaborar sus ofertas.

4.1.3. El arraigo territorial.

Tanto este Tribunal (v.g. Resoluciones 115/2013y 116/2013, de 3 de
octubre; 356/2015, de 22 de octubre; 410/2015, de 2 de diciembre
y 65/2016, de 1 de abril) como otros 6rganos administrativos de reso-
lucion de recursos contractuales, entre ellos el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (v.g. Resoluciones 644,/2015, de 9
de julioy 1026/2015, de 6 de noviembre), asi como la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado y la Jurisprudencia nacional
y europea se han pronunciado acerca de la prohibicion de previsiones
en los pliegos que pudieran impedir la participacion en las licitaciones
o la obtencién de ventajas injustificadas en la valoracion de las ofertas,
si estas circunstancias se fundan Unicamente en razones de arraigo
territorial, siendo nulas tales previsiones.

Asi, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en su
Informe 9/2009, de 31 de marzo, concluyé que “I. El origen, domicilio
social o cualquier otro indicio del arraigo territorial de una empresa no
puede ser considerado como condicion de aptitud para contratar con el
sector publico. 2. Igualmente no pueden ser utilizadas como criterio de
valoracion circunstancias que se refieran a alguna de las caracteristicas
de la empresa senaladas en la conclusion anterior”.

En este mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, de 24
de septiembre de 2008, considera contrarias al principio de libre
concurrencia las clausulas de los pliegos que favorezcan a determi-
nadas empresas por razon de su ubicacion territorial indicando que
“a la vista de dicha clausula, se observa que la formula empleada
favorece y puntta tres veces mas los trabajos realizados dentro
de la Comunidad Auténoma de Andalucia frente a los realizados en
otras Comunidades Auténomas. Dicha diferenciacion en el trato ha
de reputarse discriminatoria, por carecer de fundamento objetivo
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de la Junta de Andalucia

y razonable, y ello es asi por cuanto dificilmente puede justificar-
se la singularidad de las obras ejecutadas dentro del territorio de
una determinada Administracion Publica, frente a obras analogas
desarrolladas en otro territorio, cuando no se ha motivado la exis-
tencia de unas particularidades propias y exclusivas de dicho terri-
torio frente al resto. En este sentido, el TJCE en su Sentencia de
16 de septiembre de 1999 (TJCE 1999, 199) (cuestién prejudicial
suscitada por Austria) descarta toda discriminacion de los contra-
tistas, considerando contrario a ese principio el favorecimiento de
«empresas establecidas en determinadas regiones del territorio
nacional», comportando tales discriminaciones una vulneracion u
obstaculo a la libre concurrencia; esto es, resulta del todo contrario
al principio de igualdad el favorecimiento de una determinada region.
Por todo ello, se declara la nulidad de pleno derecho de la clausula
7 impugnada, considerada contraria (sic) al principio de igualdad y
discriminatoria”.

Por su parte, las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE), de 27 de octubre de 2005, Asuntos C-158/03 y
C-234/03, trataron un supuesto en que la exigencia de una oficina
abierta al publico se configuraba como un requisito de admision y un
criterio de valoracién de la oferta. En estas Sentencias, el TJUE expu-
so las condiciones para apreciar si la medida adoptada por el Estado
vulneraba los principios del Tratado. Asi, en el Asunto C-234/03 el
TJUE dispuso que “De las consideraciones anteriores se desprende
que el articulo 49 CE (Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea)
se opone a que una entidad adjudicadora incluya en el pliego de con-
diciones de un contrato publico de prestacion de servicios sanitarios
de terapias respiratorias domiciliarias y otras técnicas de ventilacion
asistida, por una parte, un requisito de admision que obliga a la em-
presa licitadora a disponer, en el momento de la presentacion de la
oferta, de una oficina abierta al publico en la capital de la provincia

en la que debe prestarse el servicio y, por otra, unos criterios de va-
loracion de las ofertas que, a efectos de atribuir puntos adicionales,
toman en consideracion la existencia, en ese mismo momento, de
instalaciones propias de produccion, de acondicionamiento y de enva-
sado de oxigeno situadas a menos de 1.000 km de la citada provincia
o de oficinas abiertas al publico en determinadas localidades de ésta
y que, en caso de empate entre varias ofertas, favorecen a la empre-
sa que haya prestado anteriormente el servicio de que se trata, en la
medida en que tales criterios se apliquen de manera discriminatoria,
no sean adecuados para garantizar la realizacion del objetivo que per-
siguen o vayan mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo,
extremos que corresponde verificar al érgano jurisdiccional nacional”.

Resulta evidente, por tanto, que los criterios de arraigo territorial no
pueden ser tenidos en cuenta ni como requisitos de solvencia ni como
criterios de adjudicacion, pues ello resulta contrario a Derecho vy, en
tanto que son discriminatorios y contrarios al principio de igualdad,
vician de nulidad las clausulas que los permitan, salvo que los mismos
estén justificados por razones imperiosas de interés general.

4.1.4. Criterios de adjudicacion: vinculacion directa al
objeto del contrato.

Se regulan en el articulo 67 de la Directiva de contratos, precepto que
practicamente tiene efecto directo en todo su contenido salvo en un
parrafo que faculta a los Estados miembros a disponer que los poderes
adjudicadores no puedan utilizar solamente el precio como criterio de
adjudicacién, o a limitar la aplicacion de ese criterio a determinadas
categorias de poderes adjudicadores o a determinados tipos de contra-
tos. No obstante, esta prevision ya esta incorporada al vigente articulo
150.3 del TRLCSP.



El resto del articulo 67 puede considerarse incorporado al articulo 150
del TRLCSP. En tal sentido, las novedades que incorpora respecto a la
Directiva 2004/18 son en realidad la positivizacion de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia:

e La posibilidad de establecer como criterio de adjudicacion la expe-
riencia del personal encargado de ejecutar el contrato —no de la em-
presa licitadora lo cual seria requisito de solvencia- en caso de que
la calidad del personal empleado pueda afectar significativamente a
la ejecucion del contrato.

e El concepto de criterio vinculado al objeto del contrato: lo sera aquel
criterio que se refiera a la obra, suministro o servicio que deba facili-
tarse en virtud del contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cual-
quier etapa de su ciclo de vida (produccion, comercializacion etc.).

Se exponen, a continuacion, algunas apreciaciones de interés adopta-
das por el TARCJA con relacion a los criterios de adjudicacion.

4.1.4.1. Certificaciones de calidad y/o gestion
medioambiental como criterio de adjudicacion.

En la Resoluciéon 105/2015, de 17 de marzo, se estudia la admisibi-
lidad de la inclusién como criterio de adjudicacién de los certificados
expedidos por organismos independientes que acrediten que el empre-
sario cumple determinadas normas de garantia de la calidad o de ges-
tion medioambiental.

Sobre esta cuestion, el Tribunal concluyé que se admite la posibilidad
de exigirlos como requisito de solvencia técnica, nunca como criterio
de adjudicacién, debiendo ser reconocidos todos los certificados de

calidad o de gestién medioambiental expedidos conforme a las normas
europeas, aceptando incluso otras pruebas equivalentes de garantia de
la calidad o de gestién medioambiental que presenten los empresarios.

4.1.4.2. Bonificaciones, porcentajes de descuento por
volumen de compra.

La Resolucion 175/2015, de 12 de mayo, aborda la adecuacion a de-
recho del criterio de adjudicacion de evaluacion automatica “bonifica-
ciones” establecido en el PCAP de un contrato de suministro de sueros
convocado por un hospital del Servicio Andaluz de Salud, y dividido en
dos subcriterios valorados cada uno con un maximo de 10 puntos: un
subcriterio referido a la entrega de unidades adicionales del mismo pro-
ducto y otro relativo a descuentos en el precio por volumen de compra.

En la citada Resolucion se senala que las bonificaciones, ya sean en
género o a través de descuentos en el precio unitario a partir de un
determinado limite de compra, son criterios de adjudicacion directa-
mente vinculados al objeto del contrato conforme al articulo 150 del
TRLCSP que se traducen en mejoras de tipo econdémico a las que
procede aplicar los requisitos legales del articulo 147.2 del TRLCSP,
cuyo tenor es el siguiente: “La posibilidad de que los licitadores ofrez-
can variantes 0 mejoras se indicara en el anuncio de licitacién del
contrato precisando sobre qué elementos y en qué condiciones queda
autorizada su presentacion”.

En tal sentido, la Resolucién alude a la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea relativa a que los pliegos deben detallar los requisi-
tos y condiciones en la prestacion de las variantes o mejoras en aras al
respeto del principio de igualdad de trato de los licitadores (Sentencia
de 16 de octubre de 2003, Asunto Traunfellner GMBH).
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de la Junta de Andalucia

Por ello, senala que, en el subcriterio “entrega de unidades adiciona-
les del mismo producto adquirido”, la férmula establecida en el pliego
otorga la maxima puntuacion a la oferta que mas unidades adicionales
proponga por cada nimero de unidades a determinar por el licitador
en su oferta, de modo que queda en la absoluta indeterminacion el
limite minimo de unidades a partir del que opera la bonificacién y el
limite maximo de unidades adicionales a entregar que obtendra la
mayor puntuacion en el subcriterio, lo cual vulnera lo dispuesto en el
articulo 147 del TRLCSP.

En lo que respecta al otro subcriterio “Descuentos por volumen de
compra”, la formula establecida en el pliego otorga la méaxima puntua-
cion a la oferta que proponga un mayor porcentaje de descuento en
el precio a partir de un limite indeterminado de volumen de compra.

En este caso, la resolucién estimé que el porcentaje maximo de des-
cuento tiene un limite natural infranqueable que es el 100%, al igual
que ocurre con la oferta econdmica que, con independencia de los
supuestos de valores anormales o desproporcionados, carece de limi-
tes legales en cuanto a su bajada. Ahora bien, si resulta indeterminado
en el PCAP el limite minimo de unidades adquiridas a partir del cual
operaria el descuento ofertado. Por ello, en el caso del subcriterio
analizado, es posible admitir que la puntuacion maxima la obtenga
aquella oferta que proponga el mayor porcentaje de descuento con el
limite tedrico del 100%, pero sigue siendo necesario —a fin de que el
subcriterio respete los requisitos establecidos para las mejoras— que
se determine en el PCAP el limite minimo o en su caso, los limites en
forma de tramos con maximos y minimos, a partir del cual o de los
cuales se aplicarian los descuentos.

4.1.4.3. Vinculacion directa con el objeto del contrato.

La Resolucion 240/2015, de 29 de junio, analiza la validez del criterio
de adjudicacion consistente en la cesién de uso de una mesa de anes-
tesia en un PCAP de suministro de material de radiologia vascular inter-
vencionista y neurorradiologia, convocado por un hospital del Servicio
Andaluz de Salud.

La citada Resolucion recoge la argumentacion que se expone a conti-
nuacion: “El articulo 86 del derogado Texto Refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas solo establecia que los criterios
de adjudicacion del contrato debian ser «objetivos».

La redaccion del TRLCSP es mucho mas clara y rotunda en este punto.
Su articulo 150.1 establece que, para la valoracion de las proposicio-
nes y la determinacion de la oferta econémicamente mas ventajosa,
debera atenderse a «criterios directamente vinculados al objeto del
contrato». El adverbio «directamente», que en el articulo 53.1.a) de la
Directiva 2004/18/CE no aparece, refuerza si cabe la exigencia de que
los criterios estén referidos a la prestacion contractual. La vinculacion
debe ser ahora inmediata.

Asimismo, la enumeracion de los criterios objetivos contenida en el
articulo 150.1 del TRLCSP, lo mismo que la prevista por el articulo
53.1 de la Directiva 2004/18/CE, no es taxativa, sino que constituye
un numerus apertus. El citado precepto del TRLCSP se refiere a «la
calidad, el precio, la formula utilizable para revisar las retribuciones
ligadas a la utilizacion de la obra o a la prestacion del servicio, el
plazo de ejecucion o entrega de la prestacion, el coste de utilizacion,
las caracteristicas medioambientales o vinculadas con la satisfaccion
de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas en las
especificaciones del contrato, propias de las categorias de poblacion



especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o
beneficiarios de las prestaciones a contratar, la rentabilidad, el valor
técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la disponibilidad
y coste de los repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el
servicio postventa u otros semejantes».

Por tanto, los criterios relacionados en el articulo 150.1 del TRLCSP
habran de considerarse, sin duda alguna, vinculados directamente al
objeto del contrato y si bien ello no impide que también puedan utili-
zarse otros criterios, la amplia lista del articulo nos permite llegar a
una primera conclusion y es que aquéllos han de ir referidos necesa-
riamente a la prestacion que se contrata, bien a sus caracteristicas
intrinsecas, bien a su modo de ejecucidn.

Asi se desprende también del articulo 150 del TRLCSP que, cuando
se refiere a la determinacion de los criterios de adjudicacion por el
drgano de contratacion, sefala que «se dara preponderancia a aque-
llos que hagan referencia a caracteristicas del objeto que puedan va-
lorarse mediante cifras o porcentajes (...)». Por tanto, el precepto es
explicito al mencionar que los criterios de valoracién han de referirse
a las caracteristicas del objeto.

En este sentido, el informe 9/2009, de la Junta Consultiva de Con-
tratacion de la Administracion del Estado de 31 de marzo, sostiene
que la vinculacion directa con el objeto del contrato es decisiva a la
hora de determinar qué criterios se pueden utilizar en la valoracion
de las ofertas y concluye que los mismos han de afectar a aspectos
intrinsecos de la prestacion, a cuestiones relativas al procedimiento
de ejecucion o a las consecuencias directas derivadas de la misma,
no pudiendo afectar a cuestiones contingentes cuya alteracion no
incida en la forma de ejecutar la prestacion, ni en los resultados de
la misma.

Asimismo, la Resolucion 130/2011, de 27 de abril, del Tribunal Admi-
nistrativo Central de Recursos Contractuales senala que los criterios
de adjudicacion que menciona el TRLCSP presentan la caracteristica
comtn de que todos ellos constituyen circunstancias de la prestacion.

Por consiguiente, sobre la base de las premisas expuestas, debe ana-
lizarse ahora si el criterio de adjudicacién impugnado consistente en
la cesion de uso de una mesa de anestesia para sala de radiologia
vascular y neurorradiologia, se halla directamente vinculado al objeto
del contrato que es el suministro de material de radiologia vascular
intervencionista y neurorradiologia, basicamente catéteres.

En tal sentido, el propio 6rgano de contratacion manifiesta en su infor-
me al recurso que el objeto del contrato de suministro tiene como fin
la realizacion de técnicas clinicas que, en muchos casos, requieren la
sedacion del paciente. Ello pone de manifiesto que el uso de una mesa
de anestesia puede ser frecuente cuando los bienes objeto del sumi-
nistro son utilizados en determinadas técnicas clinicas aplicadas a los
pacientes, pero la mesa en si misma constituye un bien no consumible
que ninguna ventaja cualitativa aporta a los bienes adquiridos por medio
del contrato examinado y tampoco incide directamente en una mejor
ejecucion de la propia prestacion contractual consistente en la entrega
de un determinado material fungible.

No debe olvidarse que lo determinante para apreciar la objetividad
del criterio elegido no es que guarde una mera relacion con el su-
ministro, sino que se halle directamente vinculado al mismo en el
sentido de que repercuta en una clara mejora de sus cualidades o
caracteristicas intrinsecas o de las condiciones concretas de ejecu-
cion de la propia prestacion. No en vano el TRLCSP insiste en que
la vinculacion sea directa, por lo que no basta la mera relacion que
pueda existir entre objetos diferentes (material fungible de radiologia
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y mesa de anestesia) para la buena ejecucion de una determinada
técnica médica, sino que lo relevante sera que el criterio elegido
aporte una ventaja directa a los materiales concretos que se estan
adquiriendo por medio del contrato, bien porque aumente su calidad,
eficacia o eficiencia, bien porque favorezca su ejecucion en cuanto al
plazo, condiciones de entrega etc., o en dltima instancia, porque se
trate de un elemento accesorio imprescindible para el buen funciona-
miento o uso del bien adquirido.

El érgano de contratacion defiende la vinculacion de la mesa de anes-
tesia como criterio de adjudicacion con el objeto del contrato ale-
gando que una consecuencia directa del suministro es la realizacion
de pruebas diagndsticas o terapéuticas en las que es imprescindible
contar con una mesa de anestesia. Obviamente, existe relacién entre
ambos bienes a la hora de realizar determinadas técnicas médicas,
al igual que la puede haber con otros bienes susceptibles de ser em-
pleados en la realizacion de dichas pruebas, pero ello nada tiene que
ver con el suministro objeto del contrato, pues la cesion de uso de
una mesa de anestesia, ni afecta a las caracteristicas intrinsecas del
material suministrado, ni a las condiciones o consecuencias directas
de la ejecucion del contrato por parte del adjudicatario”.

4.1.4.4. Configuracion de los criterios de adjudicacion en los
pliegos.

La cuestion adquiere relevancia tratandose de criterios sujetos a juicio
de valor, los cuales deben estar definidos con la precision necesaria
para evitar que, en la posterior fase de valoracién de las ofertas, los
organos técnicos evaluadores dispongan de un margen de apreciacion
absoluto e ilimitado que pueda superar los limites tolerables de discre-
cionalidad técnica, produciendo arbitrariedad.

En la Resolucién 139/2014, de 23 de junio, se senalaba lo siguiente:
“(...) el cuadro resumen sobre condiciones de la licitacion se refiere a
las mejoras indicando lo siguiente «mejoras sobre prescripciones técni-
cas debidamente motivadas».

(...) Pues bien, en el supuesto analizado, facilmente se colige que las
mejoras no estaban identificadas en el cuadro resumen del pliego, ra-
z06n por la que el comité evaluador hubo de definirlas con posterioridad
para la valoracion de las ofertas. Al respecto, este Tribunal comparte el
criterio sostenido reiteradamente por el Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales que queda claramente plasmado en su re-
ciente Resolucién 383/2014, de 19 de mayo, donde sefala que «Con
todo ello se pone de manifiesto que, a tenor de las disposiciones del
pliego de condiciones de la contratacion, tanto la admision como la
valoracion de las mejoras ofertadas queda totalmente al arbitrio de la
mesa de contratacion, lo que no permite garantizar los principios de no
discriminacion y de igualdad de trato reiterados en la Ley».

Asi, la Sentencia del TJUE de 29 de abril de 2004 (Sentencia Succhi
Di Frutta), ha senalado que «El principio de igualdad de trato entre los
licitadores, que pretende favorecer el desarrollo de una competencia
sana y efectiva entre las empresas que participan en una contratacion
publica, impone que todos los licitadores dispongan de las mismas
oportunidades al formular los términos de sus ofertas e implica, por
tanto, que éstas estén sometidas a las mismas condiciones para to-
dos los competidores.

(...) Por lo que respecta al principio de transparencia, que constituye
su corolario, tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista
riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adju-
dicadora. Implica que todas las condiciones y modalidades del pro-
cedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e



inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones,
con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente
informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance
exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la en-
tidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas
presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al
contrato de que se trata».

Este criterio es reiterado en la posterior Sentencia del TJUE de 12 de
marzo de 2015 (Sentencia e Vigilo Ltd)".

4.2. EXCLUSIQN DEL PROCEDIMIENTO DE
LICITACION

4.2.1. Exclusiones por no acreditar el cumplimiento de los
requisitos de capacidad y solvencia.

La casuistica es muy variada y queda patente con las Resoluciones del
Tribunal que se exponen a continuacion:

a. Integracion de la solvencia con medios externos: al respecto,
el articulo 63 del TRLCSP dispone que “Para acreditar la solvencia ne-
cesaria para celebrar un contrato determinado, el empresario podra
basarse en la solvencia y medios de otras entidades, independiente-
mente de la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con ellas,
siempre que demuestre que, para la ejecucion del contrato, dispone
efectivamente de esos medios”.

En cuanto a los medios de acreditacion, la Sentencia del TJUE, de 14
de enero de 2016, dictada en el Asunto C-234/14, senala que:

“De acuerdo con una reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
los operadores econémicos podran basarse, para un contrato deter-
minado, en las capacidades de otras entidades, «independientemente
de la naturaleza juridica de los vinculos que tengan con ellas», siempre
que demuestren ante la entidad adjudicadora que dispondran de los
medios necesarios para ejecutar dicho contrato. Tal interpretacion po-
sibilita abrir los contratos publicos a la mayor competencia posible que
persiguen las Directivas en la materia, en beneficio no solo de los ope-
radores economicos, sino también de los poderes adjudicadores, amén
de que puede asimismo facilitar el acceso de las pequenas y medianas
empresas a los contratos publicos.
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El licitador que se basa en las capacidades de otros empresarios para
la ejecucion de un contrato determinado es libre de escoger, por un
lado, qué tipo de relacion juridica va a establecer con ellos, y, por otro,
qué medio de prueba va a aportar para demostrar la existencia de
esa relacion juridica. En tal sentido, la presentacién del compromiso
de otros empresarios de poner a disposicion del licitador los medios
necesarios para la ejecucion del contrato es solo un ejemplo de prueba
aceptable que no se opone en absoluto a que el licitador que se basa en
las capacidades de otros empresarios se sirva de otras pruebas para
demostrar la relacion juridica que le une a ellos.

Por ello, es contrario a la Directiva 2004/18 imponer en el pliego de
condiciones que los licitadores que se basan en las capacidades de
otros empresarios deben suscribir con éstos un convenio de colabora-
cioén o bien de constituir con ellos una sociedad colectiva, con caracter
previo a la adjudicacion del contrato”.

En cuanto a la necesidad de acreditar un minimo de solvencia con me-
dios propios, deben citarse, entre otras, las Resoluciones 108/2013,
de 18 de septiembre y 132/2013, de 13 de noviembre.

En las mismas se sefala que la disposicion de la solvencia econdmi-
ca, financiera y técnica o profesional es una condicién de aptitud que
debe poseer todo empresario para contratar con el sector publico
conforme a lo establecido en el articulo 54.1 del TRLCSP, por lo que
sera requisito indispensable para contratar en ese ambito la acredita-
cién de un minimo de solvencia por medios propios, con independen-
cia de que el resto se pueda probar con medios ajenos. De lo contra-
rio, no seria posible considerar apto al empresario para contratar con
el sector publico.

La UTE como férmula de agrupacién empresarial para sumar solvencias
fue una cuestion abordada en la Resolucion 164/2014, de 23 de julio.

En esta Resolucion se analizaba la exclusion de una UTE por el hecho
de que una de las empresas agrupadas carecia de la solvencia técnica y
econdmica exigida en el PCAP a cada una de las entidades agrupadas.

El criterio del Tribunal en esta Resolucion fue el siguiente: “Uno de los
motivos principales por el que las empresas se agrupan en UTE es para
sumar capacidades, sean éstas econdmicas, técnicas o profesionales.
Por tanto, el criterio general es el de la acumulacion. Asi lo establece el
articulo 24.1 del RGLCAP <«En las uniones temporales de empresarios
cada uno de los que la componen debera acreditar su capacidad y sol-
vencia (...), acumulandose a efectos de la determinacion de la solvencia
de la union temporal las caracteristicas acreditadas para cada uno de
los integrantes de la misma, sin perjuicio de lo que para la clasificacion
se establece en el articulo 52 de este Reglamento».

Esta regla de acumulacion exige la acreditacion por todos y cada uno
de los integrantes de la UTE de algtn tipo de solvencia. El criterio de
acumulacion es congruente también con lo que establece el articulo 63
del TRLCSP que permite integrar la solvencia con medios externos. Si
para acreditar la solvencia necesaria para celebrar un contrato deter-
minado, el empresario puede basarse en la solvencia y medios de otra
entidad, con mas razon lo podra hacer si se agrupa en UTE con ella. En
consecuencia, de acuerdo con el criterio expuesto, aunque alguna de
las empresas que integran la UTE no alcance las condiciones minimas
de solvencia técnica, econdmica y financiera exigidas en el pliego, de-
bera procederse a la acumulacion de la solvencia de las empresas que
forman la UTE, de forma que si su sumatorio o acumulacion alcanza los
niveles requeridos en el PCP debera entenderse que la UTE alcanza la
solvencia exigida en el pliego”.



b. Exclusion por subsanar la documentacion acreditativa de los
requisitos previos a través de la oficina de correos y haber sido
recibida la documentacion fuera del plazo establecido.
(Resolucién 402/2015, de 25 de noviembre).

La doctrina del Tribunal en este supuesto fue que en el caso de pre-
sentacion de ofertas si procede la remisién por medio de las Oficinas
de Correos, pero en el caso de la subsanaciéon de determinada docu-
mentacion no puede ser asi, cuando de ello se derive que la mesa de
contratacion no reciba la documentacioén solicitada en el plazo conce-
dido al efecto. Ello es asi como consecuencia de la premura propia de
los procedimientos de adjudicacion, normalmente con un calendario
previamente establecido de sesiones de la mesa de contratacion que
obliga a que no se puedan extender los plazos mas alla de lo previa-
mente establecido.

Esta cuestion, que no es asunto baladi, queda claramente reflejada en la
forma reducida con la que se configura este tramite en el articulo 81.2
del RGLCAP, tanto en su forma de comunicacién que incluye incluso la
posibilidad de que se realice “verbalmente”, asi como en el plazo tan
breve que se concede “no superior a tres dias” y finalmente en la obliga-
cion de realizarse “ante la propia mesa de contratacion”.

c. Exclusion por defectos formales de escasa entidad.

La Resolucion 117/2015, de 17 de marzo, analiza la exclusion acor-
dada por la Mesa de contratacion por el caracter de copia simple o
escaneada de un certificado aportado en la fase de subsanacion.

El criterio adoptado por el Tribunal en la citada resolucion fue que la
exclusion de la licitacion ante un defecto formal de escasa entidad es
una consecuencia ciertamente desproporcionada para la empresa licita-

dora afectada, la cual se ve impedida de continuar en el procedimiento,
razén por la cual, antes las dudas que pudiera haberle suscitado la au-
tenticidad del certificado, la mesa de contratacién debid dar a la entidad
licitadora un plazo para acreditar aquella, al amparo del articulo 82 del
TRLCSP “El érgano de contratacion o el érgano auxiliar de éste podra re-
cabar del empresario aclaraciones sobre los certificados y documentos
presentados en aplicacion de los articulos anteriores o requerirle para
la presentacion de otros complementarios”.

Al efecto, se indicaba que son compatibles los plazos de subsanacion
previstos en el articulo 81.2 del RGLCAP y 82 del TRLCSP. El prece-
dente normativo inmediato de este Ultimo precepto se encuentra en
el articulo 22 del RGLCAP “A los efectos establecidos en los articulos
15 a 20 de la Ley, el 6rgano y la mesa de contratacion podran recabar
del empresario aclaraciones sobre los certificados y documentos pre-
sentados o requerirle para la presentacion de otros complementarios,
lo que debera cumplimentar en el plazo de cinco dias, sin que puedan
presentarse después de declaradas admitidas las ofertas conforme a lo
dispuesto en el articulo 83.6".

En tal sentido, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
la Comunidad de Madrid, en su Recomendaciéon 2/2002, de 5 de ju-
nio, concluye que ambos plazos no son excluyentes y que se pueden
presentar supuestos en que hayan de aplicarse los dos plazos en un
mismo procedimiento, bien sea de forma simultanea o sucesiva. En
este sentido, manifiesta que mientras el plazo de tres dias habiles pre-
visto en el articulo 81.2 del RGLCAP se concedera para la subsanacion
de omisiones, errores o defectos materiales subsanables, entendidos
estos como los que no afectan al cumplimiento de los requisitos sino
a su acreditacion, el articulo 22 se refiere a la comprobacion del cum-
plimiento de los requisitos legales de capacidad y solvencia y no estar
incursos en prohibicion de contratar, pudiendo la Administracion en este
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de la Junta de Andalucia

caso hacer uso del plazo de cinco dias cuando considere que dicho
cumplimiento debe ser aclarado.

Asimismo, en la Resolucion 117/2015, de 17 de marzo, se sefialaba
que es doctrina reiterada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
que el principio de proporcionalidad exige que los actos de los poderes
adjudicadores sean adecuados para lograr los objetivos legitimos per-
seguidos por la norma y no rebasen los limites de lo que resulta apro-
piado y necesario para el logro de dichos objetivos. También se mencio-
naba la doctrina del Tribunal Constitucional (por todas SSTS 110/1985,
174/1988,17/1995 y 104/1997) a propdsito de las eventuales ano-
malias de los requisitos procesales, en el sentido de que resulta obliga-
da una interpretacion presidida por el criterio de proporcionalidad entre
la entidad real del defecto advertido y las consecuencias que de su
apreciacion pueda seguirse para el ejercicio del derecho o de la accién.

Y finalmente se hacia mencién a la doctrina consolidada del Tribunal
Supremo -STS de 6 de julio de 2004 dictada en Casacion para Unifica-
cion de Doctrina. Recurso 265/2003- acerca de que una interpretacion
literalista de las condiciones exigidas para tomar parte en la licitacion,
que conduzca a la inadmisién de proposiciones por meros defectos
formales o no sustanciales, es contraria al principio de concurrencia.

Por otro lado, la Resolucion 9/2013, de 30 de enero, analiza la exclu-
sion de una empresa al aportar, tras el plazo de subsanacién concedi-
do, el Anexo V del PCAP (certificado de que no forman parte de los or-
ganos de gobierno o administracion de la empresa ningun alto cargo de
los incluidos en la Ley 3/2005, de 8 de abril, de Incompatibilidades de
Altos Cargos) firmado por el Secretario del Consejo de Administracién
con el Visto Bueno de su Presidente, sin acreditar documentalmente el
nombramiento de las personas firmantes en los cargos de Presidente y
Secretario del Consejo de Administracion de la entidad.

El criterio del TARCJA en tal supuesto fue que el PCAP no exige tal
acreditacion documental y en el requerimiento de subsanacion tampo-
co se indica tal circunstancia (solo se alude a que la empresa ha de
presentar el Anexo V firmado por el Secretario del Consejo de Admi-
nistracion con el Visto Bueno del Presidente del Consejo o en su caso,
por el Administrador Unico, Administrador solidario o Administradores
mancomunados). Por tanto, no resulta adecuado excluir a una empre-
sa por no aportar documentacién que ni se exige en el pliego que rige
la licitacion, ni posteriormente se sefiala como defecto a subsanar.

Esta Resolucién invoca doctrina importante del Tribunal Supremo que
se resume a continuacion;

e |os pliegos constituyen la ley del contrato entre las partes y tienen
fuerza vinculante para el contratista y para la Administracion. De
acuerdo con esta doctrina, la mesa de contratacion se encuentra
vinculada al contenido del PCAP, por lo que no puede acordar la
exclusion de un licitador por no aportar documentacién que no se
exige en aquél.

e |a mesa de contratacion no dispone de potestades discrecionales
para decidir la exclusion de un concursante del procedimiento de
contratacion (Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de
1999 —Recurso 2608/92-). Por ello, en el supuesto examinado, de-
bié actuar con sujecion a lo dispuesto en el PCAP.

e El principio antiformalista debe regir en los procedimientos de adju-
dicacion (Tribunal Supremo —STS de 6 de julio de 2004 dictada en
Casacioén para Unificacion de Doctrina. Recurso 265/2003-).

La Resolucion 425/2015, de 17 de diciembre, analiza la exclusién de
una empresa porque el Anexo V del PCAP esta firmado por el Secretario



del Consejo de Administracion, pero no cuenta con el Visto Bueno de
su Presidente.

En concreto, la recurrente fue excluida por no aportar en el plazo de
subsanacion concedido el Visto Bueno del Presidente al certificado emi-
tido por el Secretario del Consejo. En su lugar, presentd una autoriza-
cion de la Presidenta al Secretario del Consejo de Administracion para
firmar cualquier documento necesario en relacion a licitaciones.

En la Resolucién del Tribunal se sefialaba que es obvio que la autoriza-
cion no resulta equiparable al Visto Bueno que exige el Reglamento del
Registro Mercantil y el Anexo V del PCAP. La autorizacion es genérica
y no cumple la funcion del Visto Bueno que es validar el contenido con-
creto del certificado emitido.

Ahora bien, el certificado fue aportado y el tnico defecto del que adole-
ce es que el Visto Bueno de la Presidenta del Consejo de Administracion
ha sido sustituido por una autorizacion de la misma emitida en igual
fecha que el certificado y dentro del plazo de subsanacién concedido,
lo cual es cuanto menos un claro indicio de la voluntad empresarial de
validar el contenido del certificado.

Por ello, este Tribunal considerd excesivamente formal y despropor-
cionada la decisién de exclusion de la empresa basada en este motivo
cuando es doctrina consolidada del Tribunal Supremo -STS de 6 de

julio de 2004 dictada en Casacion para Unificaciéon de Doctrina. Re-

curso 265/2003- que una interpretacion literalista de las condiciones
exigidas para tomar parte en la licitacion, que conduzca a la inadmision
de proposiciones por meros defectos formales o no sustanciales, es
contraria al principio de concurrencia.

Asi pues, estimo que la mesa debié tomar en consideracion la despro-
porcion existente entre el defecto formal advertido —una autorizacion
en lugar de un Visto Bueno-y las consecuencias de una exclusion. Por
ello, antes de adoptar una decisién tan grave para el licitador afectado,
pudo y debié hacer uso de la posibilidad que le ofrecia el articulo 82
del TRLCSP.

Asimismo, la Resolucion 108/2012, de 5 de noviembre, considero ajus-
tada a derecho la exclusiéon de la empresa licitadora cuando el Anexo
V del PCAP venia firmado por un apoderado. En tal sentido, senalo
que “(...) el érgano de direccién o representacion competente a que
se refiere el articulo 9 de la Ley 3/2005, de 8 de abril (para emitir el
certificado), no puede ser otro que el érgano que ostenta el poder de
representacion de la empresa conforme a los estatutos sociales, pero
nunca un apoderado que no forma parte de la estructura organica de
la empresa y cuya representacion es de caracter voluntario, hallandose
limitada a aquellos actos para los que se encuentra expresamente habi-
litado de acuerdo con el poder conferido”.

4.2.2. Posibilidad de aclaracion del contenido de la oferta
que no suponga modificacion o ampliacion de sus
términos. Exclusion en caso de alteracion de la
oferta inicial
(Resoluciones 94/2012, de 15 de octubre; 123/2013,
de 16 de octubre y 131/2013, de 28 de octubre).

En estas Resoluciones se alude a la Sentencia del Tribunal General de la
Union Europea, de 10 de diciembre de 2009, (Asunto T-195/08):

“Si bien es cierto que un érgano de contratacion esta obligado a redac-

tar las condiciones de una licitacion con precision y claridad, no esté
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obligado a prever todos los supuestos, por raros que sean, que puedan
presentarse en la préactica.

Cabe tomar la iniciativa de ponerse en contacto con el licitador cuando
una oferta requiera aclaraciones suplementarias, o cuando se trate de
corregir errores materiales en la redaccion de la oferta, pues es esen-
cial, en aras de la seguridad juridica, que pueda asegurarse con preci-
sién el contenido de la oferta y, en particular, la conformidad de ésta
con los requisitos establecidos en el pliego de condiciones.

El principio de igualdad de trato entre los licitadores no puede impedir
el gjercicio de esta facultad siempre que se trate por igual a todos los
licitadores y que ello no suponga la modificacion del contenido de la
oferta presentada.

Asimismo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en la Sentencia
de 29 de marzo de 2012 (Asunto C-599/10), viene a declarar que el
articulo 2 de la Directiva 2004/18 no se opone a que «excepcionalmen-
te, los datos relativos a la oferta puedan corregirse o completarse de
manera puntual, principalmente porque sea evidente que requieren una
mera aclaracion o para subsanar errores materiales manifiestos, a con-
dicion de que esa modificacion no equivalga a proponer en realidad una
nueva oferta». Y concluye la Sentencia citada que «(...) en el ejercicio
de la facultad de apreciacion de que dispone asi el poder adjudicador,
este Ultimo esta obligado a tratar a los diferentes candidatos del mismo
modo y con lealtad, de manera que, al término del procedimiento de
seleccidn de las ofertas y en vista de los resultados de éste, no pueda
concluirse que la peticion de aclaraciones beneficio o perjudicé indebi-
damente al candidato o candidatos que la recibieron»”.

Algunos supuestos en que el TARCJA ha estimado posible esta aclara-
cion de la oferta son los siguientes:

e R.94/2012 (Servicio de catering con destino al personal que presta
servicios de atencién continuada en diversos centros sanitarios de la
provincia de Malaga): se solicité a todos los licitadores la aportacion
del menu ofertado para su regeneracion y cata. Solo se trataba de
efectuar una demostracion practica de los términos estrictos de las
proposiciones.

e R. 131/2013: la posibilidad de aclaracién o complemento recay6
sobre extremos que, formando parte de la documentacion relativa
a la oferta, no eran susceptibles de valoracion con arreglo a los
criterios de adjudicacién y que, por tanto, solo hubieran servido a la
Administracion para constatar, como ella misma indica en el informe
sobre el recurso, la coherencia de la oferta presentada.

4.2.3. Exclusiones por incumplimientos del PPT.

La Resolucion 382/2015, de 10 de noviembre: analizé si debe ser exclui-
da una oferta por que el equipo ofertado incumpla el pliego de prescrip-
ciones técnicas en cuanto al rango de temperatura de funcionamiento.

El Tribunal senalé que, para que pueda acordarse la exclusién de la enti-
dad licitadora, resulta necesario que en el pliego de clausulas administra-
tivas particulares se haya previsto claramente dicha causa de exclusion
o bien que, analizada la oferta presentada, de la misma se deduzca el
incumplimiento de los requisitos técnicos y su falta de viabilidad técnica o
su incoherencia, sin que sea suficiente, a estos efectos, la mera suposi-
cion o hipdtesis de que dicho incumplimiento se vaya a producir.

La Resoluciéon 397/2015, de 25 de noviembre: abordd la distincion
entre aquellas caracteristicas técnicas del objeto contractual que son
requisitos minimos necesarios para la admision de la oferta (v.g. unas



determinadas medidas, peso o altura del producto que se desea adqui-
rir, cuyo incumplimiento determinaran que la oferta no sea apta para
responder a las necesidades descritas por la Administracion) y otro tipo
de exigencias del PPT como las referidas a obligaciones que asume
el adjudicatario, cuyo incumplimiento no puede presumirse ab initio.
En el mismo sentido, la Resolucion 898/2015, de 5 de octubre, del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales afirma que
una cosa es que las condiciones que afectan exclusivamente a la eje-
cucion del contrato solo puedan exigirse al adjudicatario del mismo y
en el momento preciso de su ejecucion y otra bien distinta es que sean
admisibles ofertas en las que la propia descripcion técnica no se ajuste
a las caracteristicas requeridas en el pliego de prescripciones. En este
ultimo caso, si que cabe la exclusion del licitador, pero no en el primero,
porque no es razonable adivinar ni presumir que el adjudicatario, que ha
asumido la obligacion de ejecutar la prestacion con arreglo a la legisla-
cion vigente, vaya a incumplir dicho compromiso.

4.2.4. Ofertas presuntamente anormales o desproporcionadas.

En la Resolucion 121/2013, de 11 de octubre, se sefialé que en la de-
cisién de admitir una oferta inicialmente incursa en presuncion de anor-
malidad o desproporcion —con base en el informe técnico emitido por
el servicio correspondiente a la luz de la justificacion sobre viabilidad
que presente el licitador—, rige el principio de discrecionalidad técnica.

Asi, en el supuesto examinado por la Resolucién citada, el recurrente
impugna la exclusion de su oferta por anormal o desproporcionada, se-
nalando la Resolucién que “...) no puede suplirse por la via ulterior del
recurso lo que debié aducirse durante el procedimiento de adjudicacion
del contrato. Pero es mas, si se atiende a la justificacion del recurrente
durante el procedimiento, se constata facilmente que la misma no arroja

ninguna informacion til ni motivacion alguna que permita fundar la via-
bilidad de los precios ofertados. Por el contrario, el informe técnico en
que se apoya la mesa de contratacién y posteriormente, el érgano de
contratacion al asumir la propuesta de aquélla, si contiene las razones
que avalan la decisién adoptada, sin que este Tribunal aprecie en las mis-
mas error, criterio arbitrario ni desviacion de poder que lleve a sostener
la superacion de los limites de la discrecionalidad técnica que opera en
este ambito, pues no se olvide que, en Ultima instancia, estamos ante
una cuestion de apreciacion técnica por parte un servicio especializado”.

4.2.5. Vulneracion del secreto de la oferta y de las
garantias de imparcialidad y objetividad en la
valoracion de las ofertas.

a. Anticipacion del contenido de la proposicion en el sobre de
documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisi-
tos previos.

La Resolucién 86/2015, de 2 de marzo, analiz6 la exclusion de la re-
currente por presentar en el compromiso de dedicacion de los medios
personales o materiales suficientes para la ejecucion del contrato —a
incluir en el sobre de documentacion acreditativa del cumplimiento de
los requisitos previos—, una descripcion de las mejoras —a incluir en el
sobre de documentacion relativa a los criterios de adjudicacién cuanti-
ficables en funcion de un juicio de valor-.

Asimismo, la Resolucion 99/2015, de 11 de marzo, examind la ex-
clusién de la recurrente por presentar en el sobre de documentacion
acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos, determinada
informacion que tenia que incluirse en el sobre de documentacion rela-
tiva a los criterios de adjudicacion cuantificables de forma automatica.
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El Tribunal senalaba en ambas resoluciones que, de los articulos
145.2 (Las proposiciones seran secretas y se arbitraran los me-
dios que garanticen tal caracter hasta el momento de la licitacion
publica) y 160.1 del TRLCSP (presentacion de la oferta y de la do-
cumentacion sobre requisitos previos en sobres distintos), se dedu-
ce con total claridad que la documentacion general que acredita el
cumplimiento de los requisitos previos ha de presentarse en sobre
separado de aquél que contenga la proposicion, debiendo calificarse
previamente aquella documentacién antes de proceder a la apertura
y examen de la oferta, la cual se mantendra secreta hasta ese mo-
mento procedimental.

Al respecto, no debe olvidarse que el procedimiento es un cauce re-
glado y formal de actuaciones concatenadas previsto por el legislador
con un sentido claro y una finalidad concreta. Asi, en el caso del
procedimiento de adjudicacion de contratos publicos, el secreto de
la oferta hasta el momento procedimental previsto para su apertura
es un objetivo perseguido por el legislador, no solo para ordenar for-
malmente los tramites del procedimiento, sino que va dirigido a un
fin concreto: de un lado, a preservar la objetividad, transparencia e
imparcialidad en la seleccion de la oferta econdmicamente mas ven-
tajosa, sin que ninguna interferencia —por minima que sea— pueda po-
tencialmente enturbiar y frustrar la consecucion de esas garantias, y
de otro, a proporcionar a todas las entidades licitadoras un trato igual
en la licitacion (articulos 1 y 139 del TRLCSP), evitando situaciones de
potencial ventaja de unas frente a otras.

b. Anticipacion en el sobre de documentacion relativa a criterios
sujetos a juicio de valor de informacion sobre los criterios de
evaluacion automatica.

El articulo 150.2 del TRLCSP establece que “La evaluacion de las ofer-
tas conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicacion
de formulas se realizara tras efectuar previamente la de aquellos otros
criterios en que no concurra esta circunstancia, dejandose constancia
documental de ello. Las normas de desarrollo de esta Ley determinaran
los supuestos y condiciones en que deba hacerse publica tal evaluacion
previa, asi como la forma en que deberan presentarse las proposicio-
nes para hacer posible esta valoraciéon separada”. La finalidad perse-
guida por el precepto legal es preservar las garantias de imparcialidad
y objetividad en la valoracién de las ofertas.

En cumplimiento de la anterior prevision legal, el articulo 26 del Real De-
creto 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, prevé
que “La documentacion relativa a los criterios cuya ponderacion dependa
de un juicio de valor debe presentarse, en todo caso, en sobre indepen-
diente del resto de la proposiciéon con objeto de evitar el conocimiento
de esta Ultima antes de que se haya efectuado la valoracion de aquéllos”.

Sobre la base de lo expuesto, la Resolucién 314/2015, de 3 de sep-
tiembre, analizd la exclusiéon de la oferta de la recurrente por haber
incluido en el sobre 2 (documentacion relativa a los criterios de ad-
judicacioén valorados mediante un juicio de valor, en su apartado de
productos ecoldgicos) continuas referencias al distintivo “Ecolabel”,
directamente relacionado con uno de los criterios evaluables median-
te la aplicacion de férmulas.



El Tribunal considerd en este supuesto que la documentacion incluida
por la recurrente en el sobre 2 podia condicionar la valoracién de la
oferta con arreglo a criterios sujetos a juicio de valor, por lo que pro-
cedia la exclusion.

Asimismo, en la Resolucion 397/2015, de 25 de noviembre, se sefala-
ba que “La informacidn introducida en el sobre n.° 2 anticipd datos de
la oferta evaluables con arreglo a un criterio de evaluacion automatica.
El mero hecho de que la Comision técnica haya sabido que el licitador
iba a ofertar en el criterio de evaluacion automatica, aunque descono-
ciera los concretos términos de esa oferta, es elemento suficiente para
que se haya podido producir una quiebra en las garantias de objetividad
e imparcialidad que persigue.

En este punto, lo relevante es que se haya anticipado cualquier infor-
macion sobre aspectos de la oferta sujetos a una evaluacion automa-
tica, pues ese conocimiento, por minimo que sea, ya es susceptible
de influir en la valoracion de la oferta con arreglo a un juicio de valor,
sin que haya que demostrar que, en efecto, tal influencia se ha produ-
cido, pues basta la mera posibilidad de que asi pueda ser para que las
garantias legales de imparcialidad y objetividad se vean vulneradas,
con quebranto, asimismo, de los principios de igualdad de trato entre
licitadores y de secreto de la oferta consagrados en los articulos 1y
145.2 del TRLCSP”.

c. Excepciones a la regla general de exclusion en estos casos.
La doctrina de la exclusion automatica de las ofertas que incluyan infor-

macion evaluable mediante férmulas en el sobre correspondiente a la
informacion sujeta a juicio de valor ha de ser matizada.

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audien-
cia Nacional, de 6 de noviembre de 2012, sefnala que “Lo relevante no
es el error en la documentacion, sino que del mismo se haya produci-
do una vulneracion del secreto, es decir, que un dato, hasta entonces
desconocido y de influencia en la adjudicacion, sea incluido en el sobre
que no le corresponde. Si el dato era ya conocido o su conocimiento a
destiempo es irrelevante no puede hablarse de vulneracion del caracter
secreto de las proposiciones con la grave consecuencia de excluir del
procedimiento a uno de los licitadores (...)".

Sobre esta base, existen supuestos en que no se ha acordado la exclu-
sion de ofertas y que se exponen a continuacion:

e Resolucion TACRC 171/2011, de 29 de junio (Recurso 134/2011):
inclusiéon de documentacion técnica no sujeta a valoracion en el so-
bre de los criterios sujetos a valoracion automatica.

e Resolucion TACRC 233/2011, de 5 de octubre: inclusion de informa-
cion relativa a los criterios de evaluacion automatica en el sobre de
documentacion técnica que no es objeto de valoracion.

e Resolucion TARCJA 136/2014, de 4 de junio: las tres empresas
licitadoras anticiparon, en el sobre de documentacion sobre cri-
terios dependientes de un juicio de valor, informacién sobre un
criterio de evaluacion automatica. El error lo cometieron las tres
empresas licitadoras y se detecté cuando ya se habia efectuado la
valoracion de las ofertas con arreglo a los criterios evaluables me-
diante un juicio de valor por lo que el conocimiento anticipado de
aquella informacion no pudo influir en dicha valoracion y ademas,
todos los licitadores anticiparon la misma informacién por lo que
este hecho no beneficio a un licitador en perjuicio del resto vulne-
rando el principio de igualdad.
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4.3. OTROS ASPECTOS DE LOS PLIEGOS RECTORES
Y DE LAS EXCLUSIONES DEL PROCEDIMIENTO
DE LICITACION

4.3.1. Pliegos: configuracion del objeto del contrato:
division del objeto en lotes. Subrogacién. Fijacion
del precio del contrato.

Configuracion del objeto del contrato: division del objeto en lotes.

Durante el afio 2014 se presentaron ante este Tribunal 13 recursos
especiales en materia de contratacion interpuestos por distintos labo-
ratorios y asociaciones médicas contra la licitacion y los pliegos por
los que se regia el acuerdo marco de homologacion para la seleccion
de principios activos para determinadas indicaciones terapéuticas del
Catalogo de Bienes y Servicios del Servicio Andaluz de Salud.

Como consecuencia de los mismos, este Tribunal dicto diversas Re-
soluciones, al ser de contenido similar valga por todas la Resolucién
24/2014, de 12 de marzo, por las que fueron anulados parcialmente
los pliegos que regian las mencionadas licitaciones.

Posteriormente, en el afio 2015 se interpusieron otros 11 recursos
contra los nuevos pliegos adaptados a la Resolucion del Tribunal. En
cuanto al contenido de estos nuevos recursos y respecto a las alega-
ciones que combatian la configuracion del acuerdo marco, cuestion
recurrida en recursos anteriores, y dado que no habian sido modifica-
dos en el nuevo PCAP, se produjo el efecto de cosa juzgada. Asi por el

principio de seguridad juridica, este Tribunal no pudo pronunciarse so-

bre extremos ya resueltos; en este sentido se manifiesta la Resolucion
159/2015, de 28 de abril.

En otro orden de cosas, una de las Resoluciones que resolvié sobre
el fondo del asunto planteado en los primeros recursos —la Resolucion
anteriormente mencionada 24/2014, de 12 de marzo- fue recurrida
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia con sede en Sevilla, que en su Sentencia de 24 de
junio de 2015, confirma el pronunciamiento efectuado sobre el objeto
de la controversia por este Tribunal, entendiendo que las unicas limita-
ciones legales existentes en la divisién por lotes del objeto contractual
son las previstas en el TRLCSP, es decir, que sean susceptibles de utili-
zacion o aprovechamiento separado y constituyan una unidad funcional,
0 asi la naturaleza de objeto.

En sintesis, la Sentencia refrenda el criterio mantenido por este Tri-
bunal en cuanto a que la Administracion actué razonable al agrupar
distintos principios activos dentro de un lote definido en atencion a la
indicacion terapéutica a la que sirven los medicamentos agrupados,
puesto que ello no conculca lo requerido por el TRLCSP con relacion
a la unidad funcional.

Subrogacion. Fijacion del precio del contrato.

A largo del afo 2015, han sido numerosas las impugnaciones ante
este Tribunal de diversos supuestos donde el objeto de la contro-
versia versaba sobre la adecuacion del presupuesto de licitacion del
contrato fijado por el 6rgano de contratacion, en relacion con los
precios de mercado. En muchas ocasiones las entidades recurrentes
han utilizado los distintos convenios colectivos aplicables en el ambito
correspondiente al objeto del contrato, asi como el coste empresa-
rial que podria suponer la subrogacion para la entidad adjudicataria,
como argumentos principales para defender sus pretensiones.



En la Resolucion 379/2015, de 27 de octubre, la recurrente centra su
impugnacién en que el presupuesto de licitacién es insuficiente para
cubrir los costes salariales de acuerdo con el Convenio colectivo apli-
cable. Sobre esta cuestion este Tribunal resuelve que, si bien los con-
venios colectivos del sector correspondiente no son vinculantes para la
Administracion por tratarse de una regulacion bilateral en la que los po-
deres publicos no son parte, si pueden tomarse en consideracion como
indicadores a tener en cuenta al elaborar el presupuesto de licitacion
especialmente en aquellos servicios en los que el elemento personal es
fundamental en la prestacion objeto del contrato.

Ademas, en la Resolucién 385/2015, de 4 de noviembre, y con mo-
tivo de la obligatoriedad de la subrogacién en virtud del convenio
colectivo aplicable, se anade que en ningun caso el érgano de contra-
tacion esta obligado a calcular el presupuesto de licitacion en base a
la totalidad de los trabajadores obligados a subrogar, sino en base a
los que efectivamente estime que se van a adscribir a la prestacion
del servicio.

Por otro lado, en la Resolucion 427/2015, de 17 de diciembre, con
relacion a un contrato de suministro, y respecto a la alegacion de la
recurrente por la que combatia el precio de licitacion al encontrase por
debajo de los precios de mercado, este Tribunal concluyd, en concor-
dancia con lo mantenido por el Tribunal Central de Recursos Contrac-
tuales que “no se impone a la Administracion un «suelo» consistente
en el precio general de mercado, por debajo del cual no pueda admitir
ofertas, sino todo lo contrario, se persigue el precio mas econémico,
fijado en concurrencia con el limite de los precios anormales o des-
proporcionados a la baja. De modo que lejos de encontrarnos con un
«suelo» nos encontramos con un «techo» indicativo”.

Sin embargo, esta Doctrina ha sido objeto de revision recientemente,
en este sentido, hay que destacar la Resoluciéon 213/2016, de 16 de
septiembre, donde se manifiesta que “en este tipo contratos, donde el
componente humano es fundamental, existen una serie gastos nece-
sarios para garantizar una adecuada ejecucion del objeto contractual,
tales como absentismo, control de presencia, desplazamiento, coste
de la oficina en la provincia objeto del contrato (clausula 9 del PPT),
etc., que limitan a los licitadores a la hora de establecer los mecanis-
mos de economia de escala que estimen convenientes para la correc-
ta prestacion del servicio, y ello, eso si, sin perjuicio de lo dispuesto
en relacion a la subrogacion de personal en el pliego.

Asimismo, el hecho de que el precio/hora fijado en el pliego no se sittie
por debajo de lo establecido en el convenio no prejuzga por si mismo
que este sea acorde con el precio general de mercado, pues, como
hemos visto, el presupuesto debe cubrir, en todo caso, los costes de-
rivados de la ejecucion del contrato, puesto que de lo contrario no nos
encontrariamos ante un precio de mercado, favoreciendo, a priori, a
las empresas en las que concurran posibles condiciones favorables
respecto de los gastos a afrontar.

Hay que advertir que este Tribunal ha mantenido en resoluciones an-
teriores (371/2015, 377/2015, 378/2015 y 379/2015) el criterio
de que lo pactado en un convenio colectivo laboral era, en principio,
una cuestion ajena a la contratacion administrativa y no podia incidir
sobre ella de forma directa. No obstante, esta doctrina esta siendo
objeto de revision por todos los Organos de resolucion de los recur-
sos contractuales ante la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea y las previsiones de la Directiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre
Contratacion Pablica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE,
texto pertinente a efectos del EEE —fundamentalmente los conside-
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randos 37, 39 y 98 y el articulo 18.2—, que ha incorporado deter-
minados aspectos sociales recogidos en la jurisprudencia del citado
Tribunal. En este sentido, la Sentencia del TJUE, de 17 de noviem-
bre de 2015, Regio Post, (Asunto C-115/14), admite como valida la
exigencia de mantener una retribucion minima de los trabajadores
durante la ejecucion del contrato, con el objeto de garantizar la
correcta prestacion del mismo.

Por lo tanto, y considerando correctos los calculos realizados por
la entidad recurrente —calculos que, como ya hemos sefialado, no
han sido rebatidos por el érgano de contratacion—, no existe apenas
margen para poder cubrir los gastos necesarios y asi garantizar la
correcta ejecucion, maxime teniendo en cuenta que el factor humano
es un elemento esencial en este contrato y que los costes laborales
que su ejecucion conlleva resultarian ineludibles para la empresa adju-
dicataria. Asi pues, procede concluir que la estimacion del precio ha
sido incorrecta, no siendo la misma adecuada «para el efectivo cum-
plimiento del contrato», como prescribe el articulo 87 del TRLCSP, ni
«salvaguarda la libre competencia», principio fundamental de la con-
tratacion publica recogido en el articulo 1 del TRLCSP”.

4.3.2. Exclusiones: oscuridad en las clausulas del pliego,
falta de motivacion de la exclusion.

Oscuridad en las clausulas de los pliegos.

Este Tribunal en las resoluciones 128/2015 y 131/2015, ambas de 7
de abril, ha estimado sendos recursos en los que la recurrente habia
sido excluida por determinados incumplimientos del pliego de prescrip-
ciones técnicas.

Se decia en estas resoluciones que el Tribunal no puede acoger esta
interpretacion que esgrime el érgano de contratacion para sostener la
validez de su decision de exclusion. La razon es simple: la diccion lite-
ral del apartado 3.1.3 del PPT permite que puedan ofertarse procesa-
dores con arquitectura bien RISC, bien ITANIUM. Es decir, se admiten
ambas arquitecturas; cuestion distinta es que solo una de ellas (la ar-
quitectura RISC) pueda cumplir el requisito de antigliedad maxima que
permite el apartado 3.1, pero tal imposibilidad de cumplimiento en el
supuesto de la arquitectura ITANIUM es generada por el propio PPT,
que admite expresamente la citada arquitectura en su apartado 3.1.3,
sin que la consecuencia de este error del pliego pueda hacerse recaer
en la posterior oferta de las entidades licitadoras, maxime cuando
todas las proposiciones presentadas menos una incluyen servidores
de bases de datos con arquitectura ITANIUM, lo que, cuanto menos,
vislumbra que la redaccién del PPT induce a confusién.

Sobre este punto, hemos de incidir que las clausulas de los pliegos
deben ser claras y precisas y no deben generar confusion a las enti-
dades licitadoras a la hora de formular sus ofertas. Si el cumplimiento
de una clausula por una entidad licitadora determina ineludiblemente
el incumplimiento de otra, la solucion no puede ser la que pretende
el érgano de contratacion, es decir, reducir las opciones que aquella
clausula ofrece a las entidades licitadoras para de este modo hacer
compatible su contenido con otra clausula del mismo pliego. Esta
interpretacion del pliego perjudica claramente a quien no ha causado
la confusion en su redaccion, es decir, a las entidades licitadoras,
conculcando asimismo el principio de concurrencia consagrado en el
articulo 1 del TRLCSP.

En definitiva, las clausulas de los pliegos deben ser claras y precisas y no
deben generar confusion a las entidades licitadoras a la hora de formular



sus ofertas, por lo que la oscuridad en las mismas no puede perjudicar
a la parte que no la ha ocasionado -articulo 1288 del Cadigo Civil-.

Falta de motivacion del acuerdo de exclusion.

Es doctrina ya muy consolidada de este y del resto de Tribunales que
la exclusion de una entidad licitadora se entenderd motivada adecua-
damente si al menos contiene la suficiente informacion que le permita,
si asi lo considera conveniente, interponer un recurso en forma sufi-
cientemente fundada; en caso contrario, se le estaria privando de los
elementos necesarios para configurar un recurso eficaz, produciéndole
por tanto indefension.

Pues bien, a pesar de ello, por parte de este Tribunal, en el afio 2015,
se han seguido estimando recursos por falta de motivacion del acuerdo
de exclusion. Sirvan como ejemplo las Resoluciones 381/2015, de 4
de noviembre y 431/2015, de 29 de diciembre; en esta ultima ante la
denuncia de la empresa recurrente de que la exclusion acordada por el
organo de contratacion carecia de la adecuada motivacién, este Tribu-
nal sehalaba: “De lo anterior, se infiere que la motivacion de la exclusion
de la oferta de la recurrente se justifica sobre la base de la escueta

afirmacion relativa a «que la oferta presentada no puede ser cumplida
como consecuencia de la inclusion de valores anormales o despropor-
cionados», afirmaciéon que resulta excesivamente parca para que se
pueda entender cumplida la prevision del articulo 151.4 del TRLCSP,
toda vez que no contiene explicacién alguna —ni siquiera sucinta— de las
causas que han determinado, a juicio del 6rgano de contratacion, que
la oferta de la recurrente no pueda ser cumplida pese a la justificacion
aportada por la empresa en el tramite de audiencia concedido.

Debe concluirse, pues, que el acto impugnado carece de la mas mini-
ma motivacién e impide a la recurrente interponer un recurso fundado
contra el mismo, por lo que se le ha originado indefension material. En
consecuencia, debe prosperar el recurso interpuesto por tal motivo,
declarando la nulidad de la resolucion de exclusién recurrida por vul-
neracion de lo dispuesto en los articulos 151.4 del TRLCSP y 35 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, en relacion con los articulos 32.a) del
TRLCSP y 47 de la citada Ley 39/2015, de 1 de octubre”.

Lo expuesto anteriormente en cuanto a la falta de motivacién de la
exclusion debe hacerse extensivo a la adjudicacion.
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4.4. LA ADJUDICACION DEL CONTRATO

4.4.1. Subcriterios de adjudicaciéon no ponderados en el
PCAP.

El Tribunal ha considerado valida, con apoyo en la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, la ponderacion por la mesa de contra-
tacion en fase de valoracién de las ofertas de aspectos o subcriterios
de adjudicacion definidos o descritos en el PCAP, pero no puntuados
en el mismo.

El criterio en cuestién ha sido acogido, entre otras, en las Resolucio-
nes 126/2015, de 25 de marzoy 186/2015 y 199/2015, ambas de
26 de mayo, donde se ha invocado una Sentencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unidn Europea (Sentencia de 24 de noviembre de 2005 en el
Asunto C-331/04, ATI EAC Srly Viaggi di Maio Snc y otros) que ilustra
bastante sobre esta cuestion al senalar que “el Derecho comunitario
no se opone a que una mesa de contratacion atribuya un peso espe-
cifico a elementos secundarios de un criterio de adjudicacion estable-
cidos con antelacion, procediendo a distribuir entre dichos elementos
secundarios el nimero de puntos que la entidad adjudicadora previé
para el criterio en cuestion en el momento en que elabord el pliego de
condiciones o el anuncio de licitacion, siempre que tal decision:

— no modifique los criterios de adjudicacion del contrato definidos en
el pliego de condiciones;

— no contenga elementos que, de haber sido conocidos en el momen-
to de la preparacion de las ofertas, habrian podido influir en tal pre-

paracion;

— no haya sido adoptada teniendo en cuenta elementos que pudieran
tener efecto discriminatorio en perjuicio de alguno de los licitadores”.

Por consiguiente, el Tribunal de Justicia, con los requisitos expuestos,
admite que la mesa de contratacion pueda distribuir los puntos totales
asignados por el pliego a un criterio de adjudicacion entre los elemen-
tos secundarios o subcriterios de dicho criterio previstos en el pliego.

Asimismo, se apuntaba en la Resolucién 199/2015, de 26 de mayo,
que es razonable que en la distribucion de puntos realizada se pueda
asignar preponderancia a determinados subcriterios “debiendo admitir-
se también un margen de discrecionalidad en el 6rgano evaluador que,
partiendo del pleno respeto a los pliegos de la licitacion, le permita
efectuar concreciones y juicios de valor basados en sus conocimientos
técnicos especializados”.

El establecimiento de subcriterios de valoracion dentro de los crite-
rios de adjudicacion no es una obligacién del érgano de contratacion
y dependera en mayor o menor medida, de la propia descripcién del
criterio y de la ponderacion asignada al mismo, es decir, si el grado
de concrecion de los criterios es suficiente para que se cumpla el
principio de igualdad y que la entidad licitadora se oriente a la hora
de formular su oferta, no sera establecimiento de subcriterios de ad-
judicacion.

En tal sentido, no es lo mismo definir un criterio de adjudicacion con
caracter general, lo que obviamente exigira un desglose de los aspec-
tos o subcriterios a considerar en su valoracion, que definir el criterio
desde el principio con el detalle de todos los aspectos que se van a
tomar para su evaluacion.



Este fue el criterio adoptado en la Resolucion 238/2015, de 29 de
junio, donde se sefalaba ademéas que “(...) no es lo mismo asignar a un
criterio dependiente de un juicio de valor una ponderacion de 40 puntos
que una de 10 o 6 puntos, por senalar un ejemplo.

En el supuesto analizado, se observa que en los lotes 1 y 2, los criterios
de evaluacion automatica tienen un peso global de 80 puntos y los de
evaluacion no automatica un peso de 20 puntos distribuidos en tres
criterios a razon de 12, 4 y 4 puntos, respectivamente:

e Composicion y presentacion del envase: 0-4 puntos.

e Seguridad en el acceso y mantenimiento de la integridad de los puer-
tos envase: 0-12 puntos.

¢ |dentificacion de la unidad de consumo: 0-4 puntos.

(...) Se evidencia, pues, que la definicion de los criterios es precisa y
clara y que la banda de valores asignada a cada uno es relativamente
baja, todo lo cual determina que la posterior valoracion de las ofertas
por parte del drgano técnico de la Administracion quede enmarcada
dentro de unos limites razonables”.

4.4.2. Impugnacion indirecta de los pliegos al recurrir el
acto de adjudicacion.

La regla general en estos casos —-v.g. Resoluciones 77/2015, de 24
de febreroy 120/2015, de 25 de marzo- ha sido estimar que el PCAP
es “ley entre las partes” y que la presentacion de la oferta supone la
aceptacion incondicionada de aquél tal y como prevé el articulo 145.1
del TRLCSP. Por tanto, una vez que el pliego ha sido aceptado y no
impugnado por la entidad licitadora en su momento procedimental

oportuno, no cabe denunciar vicios de aquel con ocasion del recurso
contra la adjudicacion del contrato.

No obstante, esta regla general admite una serie de excepciones que
han de concurrir de forma acumulativa para poder anular un pliego con
motivo de la impugnacion de otro acto distinto como la adjudicacion
0 la exclusion. Estas excepciones han sido puestas de manifiesto por
este Tribunal en diversas resoluciones (v.g. Resoluciones 270/2015,
281/2015, 286/2015 y 290/2015, todas de 31 de julioy 310/2015,
de 3 de septiembre) y son las siguientes:

1. Que en la estipulacién del pliego concurra un vicio de legalidad que
conlleve su nulidad de pleno derecho.

2. Que la declaracion de nulidad sea congruente con la pretension,
como exige el articulo 47.2 TRLCSP.

3. Que se trate de una estipulacion que posibilite, incluso hipotética-
mente, una actuacion arbitraria —no solo ilegal- del poder adjudica-
dor alo largo del procedimiento, de modo que no sea suficiente para
garantizar la legalidad de dicho procedimiento la simple anulacién
del acto impugnado y la retroaccion de actuaciones, pues a la hora
de dictar el acto que sustituya al anulado, el érgano de contrata-
cion seria igualmente libre para perpetrar otra arbitrariedad, pues
precisamente el vicio de la estipulacién controvertida radica en que
concede al érgano de contratacién una libertar ilimitada en el proce-
dimiento de adjudicacion.

Asi pues, cuando concurran las tres excepciones expuestas, puede
apreciarse la nulidad de aspectos o criterios de los pliegos con ocasion
del recurso interpuesto contra el acto de adjudicacion del contrato.
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En cualquier caso, es conocido por todos los operadores juridicos que
el vicio de nulidad radical de los actos administrativos es de interpreta-
cion restrictiva.

Por tanto, en los supuestos en que existe un vicio de nulidad en la
definicion de un criterio de adjudicacion del PCAP, el Tribunal solo
podria apreciar la nulidad del pliego en la resolucién de un recurso
contra la adjudicacion cuando, ademas de concurrir las excepciones
anteriores, aquel vicio tan grave no se deduzca de manera clara e
indubitada de la redaccion del criterio en el pliego, sino que se ponga
de manifiesto con posterioridad a la hora de valorar las ofertas con
arreglo al mismo. Asi en la Resolucion 422/2015, de 10 de diciem-
bre, se senald que “(...) sila redaccion del pliego es clara e indubitada
de modo que la ilegalidad del criterio resulta apreciable tras la mera
lectura de aquel sin tener que esperar al posterior acto de valoracion
de las ofertas, la invocacion de dicha ilegalidad debio efectuarse en
el plazo de impugnacion establecido en la ley para los pliegos, trans-
currido el cual los mismos adquirieron firmeza y su contenido resulté
desde ese momento inalterable”.

En el mismo sentido, la Resolucion 163/2015, de 5 de mayo, declard
que “el vicio de nulidad imputado al criterio relativo a las bonificaciones
era claramente apreciable en el PCAP desde que éste se publicd, por
lo que el recurrente pudo haber interpuesto un recurso contra el mismo
alegando aquel vicio de invalidez, en lugar de presentar su oferta y
aceptar integramente el PCAP (articulo 145.1 del TRLCSP).

Y es que, en definitiva, no es lo mismo un vicio de nulidad cuya aprecia-
cion pueda resultar directamente de la redaccion del criterio en el PCAP
—que es lo que acontece en el caso aqui examinado—, que aquel vicio
de nulidad que se detecta tras la valoracion de las ofertas con arreglo
al criterio en cuestion (...).

(...) si se estimara el recurso y se anulara la adjudicacion junto a todo el
proceso de licitacion, se estaria dejando al albur de los licitadores tanto la
eleccion del momento en que resultaria posible impugnar los vicios de nuli-
dad de los pliegos, como el propio curso del procedimiento licitatorio (...)".

Es mas, el criterio de estas resoluciones del Tribunal es el mismo que,
a sensu contrario, mantiene la Sentencia del TJUE de 12 de marzo de
2015, Asunto C-538/13 Evigilo, apartados 52 a 58, al declarar que la
efectiva aplicacion de las Directivas de contratos y de recursos exige
que una entidad licitadora, razonablemente informada y normalmente
diligente, que no pudo comprender las condiciones de la licitacién has-
ta el momento en que el poder adjudicador, tras haber evaluado las
ofertas, le informo de los motivos de su decision, pueda interponer un
recurso sobre la legalidad de la licitacién hasta que finalice el plazo del
recurso contra el acto de adjudicacion.

En definitiva, de la citada Sentencia podemos extraer el argumento de
que si las condiciones de la licitacion estan suficientemente claras en
los pliegos, estos no pueden impugnarse en un recurso contra un acto
posterior como es la adjudicacion.

4.4.3. Superacion de los limites de la discrecionalidad
técnica.

En la valoracion de las ofertas con arreglo a criterios sujetos a jui-
cio de valor rige el principio de discrecionalidad técnica como viene
declarando este Tribunal en multitud de resoluciones, aludiendo a la
doctrina jurisprudencial segun la cual se ha de partir de una presuncion
de certeza o de razonabilidad de la actuacion administrativa de indole
técnica, apoyada en la especializacion y la imparcialidad de los érganos
establecidos para realizar la calificacion.



Ahora bien, la existencia de esta doctrina no es dbice para apreciar
supuestos en que la misma cede y no puede aplicarse porque el jui-
cio técnico adolece de algun vicio que lo invalida. En tal sentido, no
puede olvidarse que la discrecionalidad técnica tiene como limites la
desviacion de poder, la arbitrariedad, la falta de motivacién o el error
manifiesto.

En tal sentido, el Tribunal ha estimado varios recursos a lo largo del ano
2015 por considerar que se han superado los limites de la discrecionali-
dad técnica de los 6rganos técnicos evaluadores de las ofertas. Hemos
de destacar en esta linea las Resoluciones 270/2015, de 31 de julio;
286/2015, de 31 de julio; 290/2015, de 31 de julio; 322/2015, de 23
de septiembre y 418/2015, de 17 de diciembre.

4.4.4. Principio de proposicion tnica y admision de
variantes.

Interesa también destacar el criterio seguido en la Resolucion
238/2015, de 29 de junio, a proposito de esta materia que constituye
uno de los principios basicos de la licitacién y que no siempre se entien-
de con la claridad necesaria ni por los 6rganos de contratacion, ni por
las entidades licitadoras.

La citada resolucion se dictd en un recurso contra la adjudicacion de
un contrato de suministro en el sector sanitario, si bien los argumentos
de la misma se centraban en la exclusién de la oferta de la recurrente.

La resolucién senala, que el principio general de nuestra legislacion
contractual es el de proposicion Unica consagrado en el articulo 145.3
del TRLCSP “Cada licitador no podra presentar mas de una proposi-
cién, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 147 sobre admisibili-

dad de variantes o mejoras y en el articulo 148 sobre presentacion de
nuevos precios o valores en el seno de una subasta electronica (...)",
deduciéndose de dicho precepto y del articulo 147 de TRLCSP sobre
las variantes que a los licitadores solo les esta permitido presentar
una unica proposicion en el procedimiento, salvo que en el anuncio y
en los pliegos se admitan variantes o mejoras —con indicacion de sus
elementos y condiciones de presentacion— o el supuesto de nuevos
precios en la subasta electrdnica.

En tal sentido, la resolucion citada concluia que “(...) hemos de tener
en cuenta que las variantes son proposiciones alternativas que in-
corporan otras soluciones técnicas a la prestacion que constituye el
objeto del contrato. Asi las cosas, el PCAP establece que cada licita-
dor presentara una sola proposicion, prohibiendo el apartado 6 de su
cuadro resumen la presentacion de variantes, y aunque el pliego ad-
mite tres tipos de envase a la hora de valorar las ofertas —el plastico
rigido, la bolsa flexible y el vidrio—, dado el tenor del pliego respecto
a la prohibicion de variantes y la falta de indicacion en el mismo de
los elementos y condiciones de presentacion de aquéllas, hemos de
concluir necesariamente que la referencia a las tres modalidades de
envase solo puede significar que los licitadores optaran, a la hora de
presentar su oferta unica, por uno de los tres envases admitidos”.

4.4.5. Principio de economia procesal.

El citado principio se ha acogido en algunas resoluciones (v.g. Resolu-
cion 389/2015, de 17 de noviembre) al igual que lo ha venido hacien-

do el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, para
evitar la anulacion de la adjudicacion cuando el resultado de la misma

a favor de una determinada entidad licitadora no va a resultar altera-

do con la estimacion de alguno de los motivos del recurso. En tales
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supuestos y por razones de economia procesal se ha desestimado el
recurso especial interpuesto.

4.4.6. Presuncion de validez del acto de adjudicacién no
notificado.

La Resolucion 397/2015, de 25 de noviembre, aborda esta materia
en un supuesto en que el 6rgano de contratacion dictd inicialmente una
resolucion de adjudicacion del contrato y no llegé a notificarla a los inte-
resados ni a publicarla en el perfil de contratante, procediendo con pos-
terioridad a dictar otra resolucion adjudicando el contrato a una entidad
licitadora diferente, resolucion esta dltima que fue objeto de recurso.

En esta resolucion de este Tribunal se indica que, como sefala la
Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2007 (Recurso
8321/2003), la notificacidon no es requisito de validez del acto aunque
si lo sea de eficacia del mismo, sin que exista duda sobre la desvincu-
lacion o autonomia entre el acto administrativo o resolucion dictada por

la Administracioén, de una parte, y, el acto, distinto e independiente, de
su comunicacion o notificacion al administrado interesado.

Sobre esta base, el Tribunal considerd que el inicial acto de adjudica-
cion debia presumirse existente y valido por aplicacion del articulo 39,
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, si bien la ausencia de su notifica-
cion impidio que el mismo desplegara eficacia frente a terceros.

También se senalaba que los efectos que deba producir ese acto ca-
rente de notificacion van a depender de la suerte que haya de correr el
recurso interpuesto respecto a los restantes motivos aducidos; y ello,
por cuanto una eventual desestimacion de todos ellos revelaria que la
resolucion inicial de adjudicacion no seria ajustada a derecho, por lo
que su notificacion en forma solo provocaria su posterior impugnacion
y consiguiente anulacion, lo cual resultaria contrario al principio de eco-
nomia procesal proclamado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(en este sentido, Sentencias del Tribunal Supremo, Sala lll, de 23 de
febrero de 2012 —Roj STS 1137/2012-y 28 de abril de 1999 —Roj
STS 2883/1999-).



4.5. TRATAMIENTO DE LA CONFIDENCIALIDAD DE
LA OFERTA POR EL TARCJA

El articulo 140.1 se refiere a la confidencialidad en el marco del pro-
cedimiento de adjudicacion del contrato y senala lo siguiente: “Sin
perjuicio de las disposiciones de la presente Ley relativas a la pu-
blicidad de la adjudicacion y a la informacion que debe darse a los
candidatos y a los licitadores, los érganos de contratacion no podran
divulgar la informacion facilitada por los empresarios que éstos hayan
designado como confidencial; este caracter afecta, en particular, a
los secretos técnicos o comerciales y a los aspectos confidenciales
de las ofertas”.

Por su parte, el articulo 46.5 del TRLCSP, refiriéndose al marco del pro-
cedimiento del recurso especial, establece que “el érgano competente
para la resolucion del recurso debera, en todo caso, garantizar la confi-
dencialidad y el derecho a la proteccidn de los secretos comerciales en
relacidon con la informacidn contenida en el expediente de contratacion,
sin perjuicio de que pueda conocer y tomar en consideracion dicha
informacion a la hora de resolver.

Correspondera a dicho drgano resolver acerca de como garantizar la
confidencialidad y el secreto de la informacién que obre en el expedien-
te, sin que por ello resulten perjudicados los derechos de los demas
interesados a la proteccion juridica efectiva y al derecho de defensa en
el procedimiento”.

El citado precepto atribuye a los Tribunales de Recursos Contractuales la
labor de garantizar la confidencialidad de la informacion que obre en el
expediente, sin lesionar por ello el derecho de los interesados de acceso
a aquél para el ejercicio de defensa juridica de sus intereses.

Resulta ilustrativa, al respecto, la Sentencia de 14 de febrero de
2008, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, dictada en el
Asunto C-450/06 (peticion de decision prejudicial planteada por el
Consejo de Estado belga). El resumen de su motivacion y fallo es el
siguiente:

“(...) el principio de contradiccion, entendido como el derecho de las
partes procesales de obtener comunicacion de las pruebas y alega-
ciones presentadas y de discutirlas, no puede suponer un derecho de
acceso ilimitado y absoluto.

En consecuencia, la Directiva 89/665 debe interpretarse en el sentido
de que el organismo responsable del procedimiento de recurso si debe
disponer de toda la informacion precisa para poder pronunciarse con
pleno conocimiento de la causa, pero antes de comunicar o dar trasla-
do de esa informacion a una parte litigante, ha de dar la oportunidad al
operador econémico de que se trate de alegar el caracter confidencial
o de secreto comercial de aquélla.

De lo hasta aqui expuesto se deduce que hay que mantener un razona-
ble equilibrio entre los principios de publicidad y defensa y el principio
de confidencialidad de la oferta en garantia del secreto técnico y co-
mercial pues, como senala el Informe de la JCCA de Aragén 15/2012,
de 19 de septiembre, «(...) ni la confidencialidad puede comprender la
totalidad de la oferta realizada por el adjudicatario, ni la transparencia
puede implicar el acceso incondicionado al expediente de contrata-
cion y a los documentos que contiene. En el conflicto entre el derecho
de defensa de un licitador descartado, y el derecho de proteccion de
los intereses comerciales del licitador adjudicatario, se ha de buscar
el equilibrio adecuado, de forma que ninguno de ellos se vea perjudi-
cado mas alla de lo necesario»".

IV: Doctrina del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de la Junta de Andalucia
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de la Junta de Andalucia

Sobre el derecho de acceso al expediente y la confidencialidad de las
ofertas, el TARCJA se ha pronunciado en varias ocasiones. Debe desta-
carse la reciente Resoluciéon 238/2016, de 4 de octubre, que incorpora
la doctrina de los tribunales administrativos de recursos sobre la materia.

En la misma se senala, respecto al derecho de acceso al expediente, que
“(...) como tienen declarado diversos Organos consultivos (v.g. Informe
15/2012, de 19 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén e Informe 46,2009,
de 26 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
del Estado), asi como los Tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales (v.g. Resolucién 5/2013, de 30 de abril, del Tribunal Administra-
tivo de Contratos Publicos de Aragon, Resolucion 272/2011, de 10 de
noviembre, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
y Resolucion 52/2011, de 15 de septiembre, del Tribunal Administrativo
de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid), el érgano de contra-
tacion viene obligado a dar vista del expediente a los licitadores cuando
estos lo soliciten, pues se trata de un derecho reconocido legalmente a
los mismos como interesados en el procedimiento.

En tal sentido, la Resolucion 272/2011, de 10 de noviembre, del
Tribunal Administrativo Central sefala que «si bien es cierto que una
correcta notificacion puede hacer innecesario el acceso al expediente
por parte de quienes tengan la condicion de interesados en el proce-
dimiento de licitacion al objeto de interponer recurso especial sufi-
cientemente motivado, ello no exime de la obligacion que incumbe al
drgano de contratacion de conceder a los interesados en el procedi-
miento el derecho de informacion del expediente el cual se encuentra
amparado por el articulo 35 de la LRJPAC, que en su apartado a)
reconoce expresamente el derecho de los ciudadanos a conocer, en
cualquier momento, el estado de tramitacion de los procedimientos
en los que tengan la condicion de interesados, y obtener copias de

documentos contenidos en ellos». En igual sentido se pronuncia la
Resolucion 43/2014, de 5 de marzo, del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid.

Debe concluirse, pues, que el érgano de contratacion viene obligado
a facilitar a los licitadores que lo soliciten el acceso al expediente de
contratacion —particularmente cuando la interposicion de un recurso util
y fundado dependa de la informacion obtenida tras dicho acceso- aun
cuando la adjudicacion pudiera estar motivada en los términos del arti-
culo 151.4 del TRLCSP, todo ello sin perjuicio de salvaguardar la debida
confidencialidad de las ofertas en los términos exigidos en el articulo
140.1 del TRLCSP.

En el supuesto examinado, teniendo en cuenta que la recurrente pre-
tende cuestionar la admision de la oferta adjudicataria, y sobre la base
de que la resolucién impugnada no tenia por qué contener motivacion
sobre tal extremo, resulta meridianamente claro que el acceso al ex-
pediente era un elemento esencial para la adecuada fundamentacion
del recurso, pues de otro modo la recurrente nunca podria combatir
la adjudicacion basandose en la indebida admision de la adjudicataria”.

Asimismo, la citada Resolucion 238/2016 trata la cuestion relativa a la
confidencialidad de las ofertas y cita la Resolucion 196/2016, de 11 de
marzo, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
en la que se indica que “La doctrina considera informacion confidencial
a los efectos que venimos enjuiciando aquella que afecte a secretos
técnicos o comerciales, como por ejemplo la documentacion relativa
a las caracteristicas técnicas especificas de un nuevo producto, las
lineas generales de una campana publicitaria estratégica, una férmula,
un compuesto quimico, el modelo para una maquina o el nombre de una
empresa que se pretende absorber, pero no la relacion de trabajos, tra-
bajadores, maquinaria, facturacion o cuenta de resultados. También es



confidencial aquella informacion que afecta a aspectos confidenciales,
por la posibilidad de que se perjudiquen intereses legitimos o la compe-
tencia leal entre empresas, como los secretos técnicos o comerciales,
las propuestas de ejecucion que contienen politicas empresariales que
constituyen la estrategia original de la empresa y que no debe ser cono-
cida por los competidores, su formulacion original de caracter técnico,
de articulacion de medios humanos o de introduccion de patentes pro-
pias (Acuerdo TACP Aragon 10/2015)".

IV: Doctrina del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de la Junta de Andalucia
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