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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

‘ 1.- ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DEL TRIBUNAL

La principal funcion del Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de
Aragon, TACPA, (creado mediante Ley 3/2011, de 24 de febrero, de
medidas en materia de Confratos del Sector Publico de Aragdn) es la
de asegurar que, en la preparacion y adjudicacion de los contratos del
sector publico en Aragdn, se aplican correctamente las normas y
principios que los disciplinan. Y hacerlo en plazos breves que interfieran
lo minimo imprescindible en el proceso de confrataciéon, permitan
resolver adecuadamente las cuestiones planteadas, y oir en el
procedimiento a todos los interesados, tanto particulares como érganos

de confratacion.

Esta Memoria tiene por objeto, no sélo ofrecer una vision estadistica de
la actuacion del Tribunal durante el ano 2014, en el gjercicio de sus
competencias, sino también —como ya se hiciera en las tres anteriores—
dar cuenta de la principal doctrina fijada, tanto respecto de cuestiones
relativas a materias de fondo como procedimentales, con el objetivo
de que se puedan corregir ex ante prdacticas contrarias al marco
normativo. Doctrina que se difunde en la siguiente pdgina web:

http://www.aragon.es/ifrb. Ademads se informa de ofras actuaciones de

cardcter institucional.

Por primera vez, esta Memoria de actividades comprende las
actuaciones del Tribunal haciéndolas coincidir con un ano natural,
2014, como lo son las del resto de Tribunales Administrativos de

conftratos.

La Memoria ha sido aprobada por el Tribunal de Contratos PUblicos de

Aragon en su sesion de 27 de febrero de 2015.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos PUblicos de Aragén (TACPA) 5
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a) Funciones del Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de

Aragén.

Tal y como senala el articulo 17 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, el
Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragdn goza de plena
independencia funcional en el ejercicio de sus competencias, aunque,
para garantizar su correcto funcionamiento, se encuentre adscrito
orgdnicamente al Departamento competente en materia de
contratacion publica, sin que esta adscripcion suponga dependencia
jerdrquica en el ejercicio de sus competencias de revision de los
procedimientos de confratacidon promovidos por las entidades

mencionadas en el articulo 2 de la Ley 3/2011.

Al TACPA le corresponde conocer y resolver |os recursos especiales y
cuestiones de nulidad en materia de contratacién que se interpongan
en el dmbito de los procedimientos de confratacion de los poderes
adjudicadores incluidos en el dmbito subjetivo de la Ley 3/2011: la
Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de Aragdn vy los
Organismos PUblicos y demds entidades dependientes o vinculadas a la
misma, la Universidad de Zaragoza, las Entidades Locales y sus entes
dependientes, asi como quienes celebren contratos subvencionados
sujetos a regulacidn  armonizada. Igualmente, resolverd  las
reclamaciones y cuestiones de nulidad que se interpongan en los
procedimientos de adjudicaciéon para la contratacidon en los sectores
del agua, la energiq, los transportes y los servicios postales tramitados
por todas las entidades publicas descritas en la Ley estatal 31/2007,
incluyendo las entidades privadas que gozan de derechos especiales

conforme al articulo 3.1 de dicha norma.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos PUblicos de Aragén (TACPA) 6
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El objeto del recurso tiene una doble vertiente. Asi, por una lado, se
mantuvo inicialmente su aplicacion a los contratos sujetos a regulacion
armonizada, incluidos los contratos subvencionados, los contratos de
servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector PuUblico (en adelante
TRLCSP) de cuantia igual o superior a 200 000 euros, y los confratos de
gestion de servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de
primer establecimiento sea superior a 500 000 euros y el plazo de

duracidén superior a cinco anos.

Sin embargo, se amplid el dmbito de este recurso especial por la Ley
3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la
Comunidad Auténoma de Aragdn, que da nueva redaccion al articulo
17 de la Ley 3/2011, relativo a la competencia del Tribunal
Administrativo de Confratos PuUblicos de Aragdn, modificando el
apartado 2. a) del mismo, que queda redactado en el sentido de

declarar al Tribunal competente para:

«Conocer y resolver los recursos especiales en materia de
contratacion a que se refiere el articulo 40 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, asi como para los contratos
de obras de valor estimado superior a 1.000.000 de euros y de
suministros y servicios superior a los 100.000 eurosy.
Se extendid, por tanto, la aplicacion del recurso especial a contratos no
incluidos en el dmbito que define el articulo 40 TRLCSP, tal y como
recoge ademds la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012, lo que
supone avanzar en la linea de suprimir la dualidad de regimenes de
recurso, que actualmente existe en materia de contratos, y ello, porque
la limitacion de la aplicacion del recurso especial a los contratos

armonizados y a algunos contratos de servicios por encima del umbral

Memoria Tribunal Administrativo Contratos PUblicos de Aragén (TACPA) 7
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de aplicacion de las Directivas comunitarias, no tiene justificacion

alguna y causa importantes distorsiones.

En esta Memoria se incluye el dato de los recursos planteados en el
periodo frente a contratos que no serian susceptibles de recurso
especial en el resto del territorio nacional. Estos recursos han supuesto un

48,09% de los presentados en el periodo.
b) Organizacién del TACPA.

Si bien el TACPA comenzd su funcionamiento con un modelo transitorio,
por Ley 10/2012, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales vy
Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragdn se modificd la
regulacién inicial, que preveia que sus miembros desarrollaran su
actividad en régimen de dedicacion exclusiva. Desde febrero de 2013

se formalizé definitivamente su composicion.

El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdon estd
compuesto por un Presidente y dos vocales. El Secretario de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma
de Aragodn ejerce las funciones de Secretario del Tribunal Administrativo
de Contratos PUblicos de Aragdn, siendo el encargado de tramitar los
recursos, las reclamaciones y las cuestiones de nulidad, dictar los actos
de frdmite y de notificacion e impulsar de oficio el procedimiento, asi

como supervisar la ejecuciéon de las decisiones adoptadas.

La composicion actual del TACPA (Decreto 14/2013, de 5 de febrero,
del Gobierno de Aragdn, por el que se nombra a los miembros del
Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragdn) es la siguiente:

Presidente: D. José M? Gimeno Feliy, Catedrdtico de Derecho

Memoria Tribunal Administrativo Contratos PUblicos de Aragén (TACPA) 8
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Administrativo de la Universidad de Zaragoza. Vocales: D. JesUs Colds
Tenas, Oficial Mayor de la Diputacion Provincial de Zaragoza y D.
Miguel Angel Gil Conddn, Jefe del Servicio de Asuntos Administrativos.
Secretaria General Técnica de la Presidencia. Gobierno de Aragon.
Secretaria: D° Ana Isabel Beltran Gomez, Jefa del Servicio de
Contratacion Administrativa de la Direccion General de Contratacion,
Patrimonio y Organizacion. Departamento de Hacienda vy

Administracion PUblica. Gobierno de Aragon.

Por Decreto 199/2014, de 2 de diciembre, del Gobierno de
Aragon, publicado en BOA n° 243, de 12 de diciembre, se nombrd a DO
Ana Isabel Beltrdn Gomez Vocal suplente del Tribunal, para garantizar
la colegialidad en casos de abstenciones o ausencias de los Vocales

titulares.

Esta composicidon cumple con las exigencias legales y comunitarias
sobre independencia y profesionalidad, tal y como se acredita con la
actividad ordinaria desde su funcionamiento. Y, su independencia y

especializaciéon es reconocida en los dmbitos profesionales.

La retribucion de sus miembros es por dietas, fijadas por Acuerdo del
Consejo de Gobierno de Aragdn. Durante 2014, el importe de las dietas
devengadas ascendid a 33.745 euros, lo que supone un coste medio de

resolucién de recurso de 257,60 euros.

La sede del TACPA se encuentra en:
Plaza de los Sitios n° 7, planta baja.
50071, ZARAGOZA

Su direccidén de correo electréonico: tribunalcontratosaragon@aragon.es

Memoria Tribunal Administrativo Contratos PUblicos de Aragén (TACPA) 9
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2.- ASPECTOS INSTITUCIONALES E INSTRUMENTALES EN LA ACTIVIDAD DEL
TACPA

a) Publicidad institucional y de los Acuerdos.

En primer lugar se mantiene la politica de fransparencia y la funcion
instructiva que implementa, como un valor anadido, las competencias
legalmente atribuidas al mismo, por lo que considera de capital
importancia el mantenimiento y constante actualizacion de su pdgina
web, en la que se publican tfodos los Acuerdos dictados por el Tribunal y

las Resoluciones de especial trascendencia dictadas por el Presidente.

Se diferencia claramente la pdgina web con intencion de testimoniar la
independencia funcional, estando presente el enlace en la pdgina

home del Gobierno de Aragon.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 10
Enero 2014-Diciembre 2014




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

b) Acuerdos institucionales de colaboracion.

Siguen vigentes los Convenios de colaboracién suscritos con el
Observatorio de Contratacion Publica, con el Tribunal Administrativo de
Conftrataciones Publicas de la Republica de Panamd (TAdeCP) y con la
Universidad de Zaragoza, para la realizacion del Practicum en la
titulacion de Grado en Derecho. Este Ultimo acuerdo permite que en
cada curso académico cuatro alumnos de la titulacion de Grado en
Derecho o del Programa conjunto Derecho/ADE realicen sus practicas
en el Tribunal. Durante 2014 cuatro alumnos han realizado sus prdcticas
en el TACPA.

c) Actividad institucional.

El 18 de noviembre de 2014 se celebr6 en Madrid la conferencia
internacional sobre «Medidas contra la corrupcion y la lucha contra el
fraude en relacidn con el uso de fondos estructurales y de inversion
europeosy, organizada por la Comisibn Europeay Transparency

Internacional.

José Maria Gimeno, en su calidad de Presidente del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, participd con una
ponencia en la que expuso un decdlogo de reglas para prevenir la
corrupcion en los contratos publicos, cuyo texto puede consultarse en

esta pdgina:

http://ec.europa.eu/regional_policy/archive/conferences/anti_corrupfti
on/2014_10/madrid_en.cfm

d) Coordinacion con los érganos de recursos contractuales.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 11
Enero 2014-Diciembre 2014



Yadadaded

> © %0600

w

s

TE
3 , ,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

En 2014 se han mantenido los contactos entre los diferentes érganos
encargados de la resolucion del recurso administrativo especial y la
cuestion de nulidad, y se ha convocado y organizado un tercer
encuentro de coordinacién, con el objeto de establecer criterios vy
actuaciones comunes en el ejercicio de la competencia de resolucion
de recursos, asi como para la elaboracion de propuestas a introducir en
la nueva legislacion de contratacion publica, sobre la que se estd
trabajando como consecuencia de la aprobacion de las nuevas

Directivas en materia de contratacion.

A dicha reunidon, celebrada el 12 de junio, asistieron, ademds de los
intfegrantes del TACPA, convocantes y organizadores de la reunion,
representantes del Tribunal Central de Recursos Confractuales, del
Tribunal Administrativo de Confratacion Publica de la Comunidad de
Madrid, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla
y Ledn, del Tribunal de Contratos PUblicos de Andalucia, del Tribunal de
Contratacién Publica del Pais Vasco, del Organo de Recursos
Contractuales de Cataluna y del Tribunal Administrativo de Contratos

PUblicos de Navarra, el Ultimo de los creados.

Las conclusiones de Ia reunion de coordinacion pueden consultarse en

http://www.obcp.es.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 12
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d) Celebracién de la Jornada «ll Jornadas sobre novedades de la

Conftratacién Publicapy.

Los dias 12y 13 de junio de 2014 el TACPA, en colaboraciéon con el IAAP,
organizo las «ll Jornadas sobre novedades de la Contratacion Publica,
dirigida al personal de los distintos sectores de la Administracion de la
Comunidad Auténoma de Aragdn perteneciente a los Grupos A, By C,
preferentemente del drea de contratacidn administrativa y de ofras
Administraciones Publicas en el territorio de esta Comunidad,

perteneciente a grupos equivalentes.

El objetivo de la Jornada era dar a conocer las novedades infroducidas
en el nuevo paquete legislativo comunitario y del control de los

contratos en su friple vertiente: el recurso especial, el ejercido por la

Memoria Tribunal Administrativo Contratos PUblicos de Aragdn (TACPA) 13
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Cdmara de Cuentas y el propio de la jurisdiccidon contencioso
administrativa. Ademdas, se dedicd un espacio al andlisis de la

transparencia en la contratacion publica.

El programa desarrollado fue el siguiente:
Dia 12 de junio:

I. El nuevo paquete legislativo comunitario: principales novedades.
José Maria Gimeno Feliu, Presidente del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragdn (TACPA)

Il. Elsistema del recurso especial: valoracion y mejoras. Juan Pardo
Garcia de Valdecasas, Presidente del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Conftractuales.

lll. El control de la Cdmara de Cuentas: principales conclusiones.
Luis Rufas de Benito. Consejero de la Cdmara de Cuentas de
Aragon.

IV. Incidencia de las normas de transparencia en la contratacion
publica. Asuncion Sanmartin Mora, Vocal de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de Aragon.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 14
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Dia 13 de junio:

V. La Doctrina de los Tribunales Administrativos de Contratacion:
Madrid, Pais Vasco, Andalucia, Cataluna, Castilla y Ledn vy
Navarra.

* Elena Hernaez Salguero

« José Antonio Ausin

» Maria José Santiago Fernandez
» Luis Gracia Romero

* Juan Antonio Gallo Sallent

» Javier Martinez Eslava

VI. La doctrina del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragon (TACPA.)Jesus Colas Tenas, Vocal del TACPA.

VIl. El control de los contratos por la Jurisdiccion Contenciosa. Juan
Carlos Zapata Hijar, Presidente de la Sala de lo Contencioso del
7SJ de Aragdn

VIll. Conclusiones. José Maria Gimeno Feliu, Presidente del TACPA.

IX. Clausura.

« Juan Antonio Martinez Menéndez, Director General de
Patrimonio. Ministerio de Hacienda.
 Javier Campoy Monreal, Consejero de Hacienda vy
Administracion Publica. Gobierno de Aragon.
1]alalp E=goRR
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3.- LA DOCTRINA DEL TACPA Y SU INCIDENCIA PRACTICA

Siguiendo la opcidn de las Memorias precedentes, parece oportuno
sistematizar la principal doctrina del TACPA durante su cuarto ano de
funcionamiento, con la intencidn de favorecer su conocimiento y
facilitar el cumplimiento de la prevision del articulo 5 de la Ley 3/2011,

en relacion ala aplicacion de la doctrina del Tribunal.

Los asuntos principales se pueden sistematizar en los siguientes epigrafes

y apartados.
I.- CUESTIONES PROCESALES
1) Plazos para la impugnacion de pliegos.

La doctrina sobre esta cuestion se fija el Acuerdo 66/2014, de 10 de
noviembre, (con el voto particular del vocal Gil Conddn) y se confirma
en el Acuerdo 67/2014, de 10 de noviembre, que mantiene el criterio de
que el plazo para la impugnacion de pliegos se inicia acabado el plazo

de presentacion de ofertas. El argumento es el siguiente:

«Cuando se impugnan pliegos, dispone el articulo 44.2.a) TRLCSP
que el plazo de impugnacion es de quince dias hdbiles contados
a partir del 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 de
esta Ley.

El articulo 158 TRLCSP establece que “cuando no se haya
facilitado el acceso por medios electronicos, informdticos o
telemdticos a los pliegos y a cualquier documentacion
complementaria, éstos se enviardn a los interesados en un plazo
de seis dias a partir de la recepcion de una solicitud en tal
sentido, siempre y cuando la misma se haya presentado, antes de
que expire el plazo de presentacion de las ofertas”.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 16
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Ciertamente se ftrata de un precepfo que genera cierta
confusion. Este Tribunal entendid desde un inicio que procedia
una interpretacion de esta regulacion que garantizase el mayor
efecto Util de la Directiva 2007/66, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la que se modifican las
Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo, en lo que
respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de
recurso en materia de adjudicacion de contratos. Por ello, ante la
indeterminacién del momento en que los pliegos «han sido
recibidos o puestos a disposicion de los licitadores o candidatos
para su conocimienton, se acordo aplicar el criterio interpretativo
por el que se entendia que el dies a quo se produce cuando se
acredita que se tuvo conocimiento de los pliegos, o desde el dia
final de plazo de presentacion de proposiciones, cuando no se
pueda conocer tal dia.

Este Tribunal es conocedor de la Sentencia de la Seccion Sexta
de la Audiencia Nacional de 30 de octubre de 2013, dictada en
el recurso 264/2011 del TACRC, en la que se afirma que: «(...) no
puede sostenerse juridicamente el criterio que el TACRC mantiene
de que cuando el acto recurrido sean los pliegos y su puesta a
disposicion haya tenido lugar por medios electronicos,
informadticos y telemadticos, o bien no se pueda determinar
fehacientemente la fecha de puesta a disposicion de los pliegos,
debe computarse dicho plazo por razones de seguridad juridica a
partir de la fecha limite de presentacion de las proposicionesy.
Esta interpretacion de la Audiencia Nacional —que todavia no es
jurisprudencia consolidada— explica el cambio de criterio en el
TACRC, aceptado y recogido desde su Resolucion 534/2013, de
22 de noviembre y en la Memoria del citado Tribunal Central del
gjercicio 2013. Tesis igualmente aceptada por el Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid, y el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
Castilla y Leodn.

Sin embargo, la tesis expuesta en dicha Sentencia, aunque bien
argumentada desde una perspectiva formal, no es compartida
por este Tribunal administrativo, que mantiene el criterio de sus
Acuerdos anteriores. Y ello por los siguientes motivos:

a) En primer lugar, porque, siendo el recurso especial un recurso
potestativo, el sistema de coémputo de plazos debe interpretarse
en el contexto de la eficacia Util del recurso que exige la Directiva

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 17
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89/665. Este cardacter no preclusivo del recurso especial aconseja
una interpretacion de las causas de inadmision, que facilite el
control de las posibles ilegalidades, de manera que el plazo para
interponer el recurso inicie su computo en la fecha en que el
demandante haya tenido o debiera haber tenido conocimiento
de tal infraccion (STICE de 28 de enero de 2010, Uniplex, C-
406/08, apartados 30 a 32). Desde esta doctrina del TJUE,
entender como dies a quo la publicacion en el perfil puede
suponer una limitacion a la efectividad del recurso, que no se
puede explicar por la necesaria celeridad del procedimiento de
recurso especial, pues, al no tener cardcter preclusivo, siempre
quedard expedita la via contencioso-administrativa, con lo que la
finalidad de la causa de inadmision por extemporaneidad queda
desnaturalizada. Por ello, una interpretacion «amplia» del dia de
inicio del plazo, en nada perjudica al interés publico, mds bien al
contrario.

b) En segundo lugar, porque los plazos de impugnacion deben ser
claros y ciertos. La certeza del plazo de impugnacion —que es
clara y evidente en cuanto a la impugnacion de los actos de
trdmite o de adjudicacion de la licitacion—, no sélo no existe en el
supuesto de la impugnacion de los pliegos, sino que se complica
al hacer depender la misma de la interpretacion de un concepto
juridico indeterminado (el concepto de «puesta a disposiciony)
que admite diferentes lecturas o apreciaciones.

c) En tercer lugar, y en cuanto atane a este recurso, porque el
propio pliego, como podria haber hecho, no aclara la cuestion, al
reproducir la cita literal de la Ley —con error en cuantias del
recurso y denominacion del érgano de control—, y sin mencionar
la propia Ley 3/2011 de Aragdn. La oscuridad del plazo de
impugnacion no ha sido resuelta por el pliego y, por ello, puede
considerase que hay una informacion defectuosa sobre los plazos
de impugnacion.

Y, dado que la doctrina del Tribunal de Aragon es de directa
aplicacion y no ha sido ni siquiera cuestionada, debe ser ésta la
que sirva de pardmetro interpretativo.

Criterio interpretativo que también, con matices, adopta el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (aceptado,
I6gicamente, por el érgano de recursos confractuales del Pais
Vasco), en su Sentencia numero 553/2013, de 28 de octubre, que
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sostiene —sin que exista tampoco jurisprudencia consolidada—
por su parte que: «El plazo de interposicion del recurso especial en
materia de contratacion no comienza a correr, como interpreta la
recurrente, en la fecha en que el interesado pudo conocer el
contenido del pliego o documento objeto de esa impugnacion
porque tal solucidn ad casum no se compadece con las
previsiones del articulo 314-2 en relacion al articulo 142 de la Ley
30/1997 que no fijan el dies ad quem con referencia a tal
eventualidad sino a la fecha en que ciertamente el pliego y los
ofros documentos contractuales son recibidos por el licitador o
puestos a su disposicion por medios electronicos, informdticos o
telemdadticos, de oficio o a solicitud del interesado presentada
antes de que finalice el plazo de presentacion de las ofertas, y
como en el presente caso no hay constancia de la comunicacion
de que aquellos documentos hubiesen sido recibidos o puestos a
disposicion del recurrente por alguno de los medios senalados el
plazo de interposicion no comenzd a correr sino desde el dia
siguiente habil al de vencimiento del plazo de presentacién de las
ofertas, segun ha interpretado el Organo competente.

En conclusion, no es la posibilidad de conocimiento del pliego
recurrido sino la recepcion o acceso del licitador a dicho
documento por alguno de los medios previstos por la norma la
que determina por elementales razones de seguridad juridica el
inicio del plazo de interposicion del mencionado recurso.

La interpretacion de la recurrente por I6gica que se considere,
entiéndase desde la perspectiva de la actio nata consustancial a
los plazos -sobre todo civiles- de la prescripcion (articulo 1.969 del
Cddigo civil no puede ser aceptada respecto a normas
administrativas asentadas en otros criterios de cdodmputo que
atienden como decimos no a la fecha en que interesado pudo
conocer motu propiu el documento sino a la fecha en que
ciertamente lo recibido o pudo disponer de €l por alguno de los
medios ad usum -informdticos- senalados por la norman.

d) En cuarto lugar, y como argumento adicional para explicar la
doctrina «amplia» de este Tribunal, hay que poner de relieve la
especialidad y particularidad que supone el plazo de
impugnacion de pliegos. En la impugnacion de pliegos la
legitimacion activa es mds amplia —como se ha justificado en el
fundamento de derecho primero de este Acuerdo— y donde una
declaracion de caducidad del recurso conlleva la imposibilidad
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de cuestionar en otro momento procedimental —salvo vicio de
nulidad— cualquier motivo de invalidez por aplicacion del
principio segun el cual el pliego, por consentido, es firme y
lexcontractus.

En definitiva, una interpretacion restrictiva laminaria de hecho los
casos de legitimacion activa de interesados que representan
intereses colectivos —Asociaciones empresariales, Colegios
profesionales, sindicatos, etc. — lo que condicionaria una de las
propias esencias del recurso especial, que descansa en la idea
de garantizar de forma efectiva el derecho a una buena
administracion.

En conclusion, este Tribunal administrativo, a expensas de la
reforma o modificacion del TRLCSP, o de una jurisprudencia que
consolide una u ofra interpretacion de Ila Ley, considera
conveniente mantener la doctrina relativa a que el plazo de
quince dias de impugnacién de pliegos debe ser interpretado de
conformidad a la doctrina del TJUE, lo que implica que el mismo
se iniciard cuando efectivamente tenga acceso a los mismo el
interesado y, en su defecto, en ausencia de ofra prevision legal,
desde la finalizacién del plazo de presentacion de proposiciones.
Esta interpretacion es compatible con la regla de que cualquier
infteresado, con una diligencia normal, se encuentra en
condiciones efectivas de interponer un recurso contra las
eventuales infracciones del Derecho de la Unidn en materia de
contratos publicos, y con la doctrina de la STJUE 11 de octubre de
2007, Lédmmerzahl, en la que se indica que «... los plazos de
caducidad nacionales y sus condiciones de aplicacion no deben,
por naturaleza, imposibilitar ni dificultar excesivamente en la
prdctica el ejercicio de los derechos que el Derecho comunitario
confiere, en su caso, al interesadoy (apartado 52). En definitiva,
que los plazos y su computo para interponer recursos en materia
de confratacion, no deben dificultar la posibiidad de los
interesados de recurrir las decisiones y actos impugnables,
debiendo realizarse una interpretacion de los preceptos
aplicables acordes con el principio de seguridad juridica, de
modo que no se reste de eficiencia y transparencia a la actividad
de contratacion administrativan.
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Asi, se mantiene la doctrina original de computo de plazos en la
impugnaciéon de pliegos, de quince dias desde la finalizacion del plazo

de presentacion de ofertas.

En dichos Acuerdos se presenta un voto particular, y quien suscribe este
voto, mantiene, que el plazo de quince dias para la impugnacion de los
pliegos, comienza el dia siguiente a aquél en el que se completa la
publicidad de la convocatoria en los términos del articulo 142 TRLCSP, es

decir, diario oficial y Perfil de confratante.
2) Sobre la legitimacion para interponer el recurso especial.

Se viene admitiendo por todos los érganos de recursos contractuales un
concepto amplio de legitimacién —exenta de formalidades y centrada
en la posible lesidon de la posicion juridica-subjetiva del particular o de su
esfera de intereses—, que reconoce la misma a quienes aleguen un
interés directo o legitimo (articulo 42 TRLCSP). Asi, en tanto se acredite
ese especial vinculo con la finalidad del recurso especial, existird
legitimacion activa y permitird al Tribunal analizar el fondo del asunto,
para decidir sobre la legalidad de las distintas actuaciones de un
procedimiento de licitaciéon. El Acuerdo 66/2014, de 10 de noviembre,

recuerda que:

«Conforme a la docfrina ya consolidada por este Tribunal
administrativo en relacion a la legitimacion activa en los
supuestos de interesados que representan intereses colectivos
—entre otros, Acuerdo 45/2013, de 2 de septiembre, en
relacion al Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid; Acuerdo
34/2014, de 20 de junio, relativo a la Asociacion Plataforma de
Empresarios Hosteleros de Aragon; Acuerdo 52/2014, de 11 de
septiembre, frente a recurso interpuesto por el Colegio de
Ingenieros de Montes; y Acuerdo 58/2014, de 1 de octubre, en
relacion al Colegio Oficial de Arquitectos de Aragén—, se
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oftorga legitimacion a los Colegios Profesionales, para
interponer recurso especial, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 42 TRLCSP, que permite recurrir a quienes tengan
un interés legitimo distinto al de obtener la adjudicacion. El
interés que debe presidir el recurso, ademds de la defensa
genérica de la legalidad, es el de la defensa de los intereses
de los asociados a fravés de la recurrente, de conformidad
con sus Estatutosy.
En fodo caso, como advierte el Acuerdo 67/2014, de 10 de noviembre,
no puede otorgarse legitimacion para impugnar las cldusulas del PPT,
que la recurrente entiende que obligan a la entidad adjudicataria del
contrato a asumir unos gastos que estdn fuera de su objeto, y para lo
que alegan la restriccion de los derechos bdsicos de los menores
tutelados, cuestion ésta que excede del dmbito de actuacion del

Colegio Profesional.

Tampoco a una Pena taurina, cuyo objeto no es organizar festejos
taurinos, ni gestionar plazas de toros, ni representar los intereses de
empresas del sector, lo que determina que la solvencia técnica vy
econdmica exigida en la licitacion que se recurre no afecte a su esfera
juridica. Es decir, no se acredita el beneficio de indole material o
juridica, o la evitacion de un perjuicio, afectado por la resolucion del
recurso, acordando el Tribunal la inadmision del mismo (Acuerdo
13/2014, de 4 de marzo).

Se ha matizado también que la legitimacién del comité de empresa no
es de alcance general, sino que debe ser analizada para cada
pretension concreta, en la que deberd existir ese interés directo con el
resultado del recurso especial. Asi, en el Acuerdo 65/2014, se reconoce
legitimacion al comité de empresa para impugnar los Pliegos que han

de regir la contratacion, en cualquier cuestidon que se limite al dmbito

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 22
Enero 2014-Diciembre 2014



Yadadaded

> © %0600

w

s

TE
3 , ,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

de sus competencias, por tanto a la vigilancia en el cumplimiento de la
normativa vigente en materia laboral, de seguridad social y de empleo
ya que es alli donde existe interés legitimo, y la actuacion impugnada
puede repercutir de manera clara y suficiente en la esfera juridica de

quien acude al proceso.

En el Acuerdo 32/2014, de 23 de mayo, se analiza por el Tribunal la
legitimacion del sindicato recurrente, sobre la base de la jurisprudencia
y doctrina de los érganos administrativos de recursos contractuales,
para concluir que, si bien con cardcter general un sindicato podria
gozar de legitimacion en una cuestion de indole laboral que se
incorpore a los Pliegos de una licitacion, la admisibilidad de la misma
queda condicionada a que dicho sindicato invoque en qué medida la
pretension que solicita implica un interés publico que deba ser tutelado
en via de recurso. En el supuesto concreto no se reconocio legitimacion
al sindicato recurrente, puesto que su pretension se limitaba, a solicitar
la sustitucion de la referencia del Convenio colectivo aplicable en el
Pliego, pero sin que se alegara relacion alguna con la subrogacion de

trabajadores prevista, o con sus condiciones laborales.

En el Acuerdo 49/2014, de 8 de agosto, se analiza por el Tribunal la
legitimacion de una Asociacion Profesional, para interponer recurso
especial frente al acuerdo de adjudicacion de un contrato. Se analiza
en el Acuerdo si existe en la Asociacion recurrente realmente ese interés
legitimo, interés en sentido propio, especifico y cualificado, que
equivale a la fitularidad de una posicion de ventaja o de utilidad
juridica por parte de quien ejercita la pretension y que se materializaria,
de prosperar ésta, en la obtencidn de un beneficio de indole material o

juridico o en la evitacion de un perjuicio, con tal que la obtencién de un
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beneficio o evitacion del perjuicio sea cierta y no meramente
hipotética. Para concluir que no se acredita el efecto cierto (positivo o
negativo, actual o futuro), que la anulacidon de la adjudicacién tendria
para la misma o para sus asociados; sino que en su caso, debid en
interés de sus representados, haber impugnado en el momento

procedimental oportuno los pliegos que rigen la licitacion.

3) Ambito del recurso especial. El desistimiento del procedimiento

de licitacion. Los contratos administrativos especiales.

El Acuerdo 11/2014, de 20 de febrero, analiza la posibilidad de control,
via recurso especial, de los actos de desistimiento precontractual de los
érganos de contratacion, recordando que tal posibiidad ha sido
garantizada expresamente por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, al afiimar sobre esta cuestion, la
Sentencia de 18 de junio de 2002, asunto Hospital Ingenieure, apartado
48, 50 y 51 (Criterio confirmado por la Sentencia de 2 de junio de 2005,

asunto Koppensteiner GMBH, o), lo siguientex.:

1Este criterio ha sido recogido por los érganos de recursos confractuales (por ejemplo,
Resolucién del Tribunal de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid 17/2011;
cuya interpretacion se ha asumido también por el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contfractuales en la Resolucion 263/2012, de 21 de noviembre; el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, en su Resolucion
96/2012, de 16 de octubre de 2012 y por el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Ledn, mediante Resolucidén 54/2013, de 25 de septiembre
de 2013), distinguiendo enfre desistimiento del procedimiento y renuncia a celebrar un
contrato.

Con posterioridad a la adopcién del Acuerdo 11/2014, se ha dictado la sentencia de
la Sala Quinta del TJUE de fecha 11 de diciembre de 2014, Asunto C 440/2013, en la
gue se solicita la interpretacién de los articulos 41, apartado 1, 43 y 45 de la Directiva
2004/18. La Sentencia parte de reconocer que la Directiva no contiene ninguna
disposicién relativa a los requisitos de fondo o de forma para acordar la cancelacion
de una licitaciéon. Y tampoco, la jurisprudencia TJUE, establece que la renuncia del
poder adjudicador a adjudicar un contrato publico se limite a casos excepcionales o
se base necesariamente en motivos graves. La Directiva 2004/18, no impone gque una
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«Pues bien, en la medida en que la decision de la entidad
adjudicadora de cancelar una licitacidn para un contrato
publico de servicios estd sujeta a las normas materiales pertinentes
del Derecho comunitario, procede inferir que estd asimismo
comprendida en el dmbito de aplicacion de Ilas normas
establecidas en la Directiva 89/665 con el fin de garantizar el
cumplimiento de las prescripciones del Derecho comunitario en
materia de contratos publicos.

Ademds, el sistema general de la Directiva 89/665 impone
una interpretacion de dicho concepto en sentido amplio, por
cuanto el articulo 2, apartado 5, de dicha Directiva autoriza a los
Estados miembros a establecer que, cuando se reclame una
indemnizacion de danos y perjuicios porque una decision de la
entidad adjudicadora se haya adoptado ilegalmente, la decision
impugnada debe ser previamente anulada.

En efecto, admitir que los Estados miembros no estdn
obligados a instaurar procedimientos de recurso de anulacion
con respecto a los acuerdos por los que se cancela una licitacion
equivaldria a autorizarles a privar, en ejercicio de la facultad
prevista en la disposicion mencionada en el apartado anterior, a
los licitadores lesionados por tales acuerdos, adoptados con
infraccion de las normas del Derecho comunitario, de la
posibilidad de promover acciones de indemnizacion de danos y
perjuiciosy.

entidad adjudicadora esté obligada a llevar a término el procedimiento de
adjudicacién; aunque si establece la exigencia de comunicar los motivos que
subyacen al acuerdo por el que se cancela la licitacién, para garantizar un nivel
minimo de transparencia y la garantia del principio de igualdad de tfrato, que
constituye la base de dichas normas. Y, concluye que el Derecho de la Unién, no se
opone a que los Estados miembros establezcan, en su normativa, la posibiidad de
adoptar una decisidn de revocar una licitacidon. Los motivos de dicha decision de
revocaciéon pueden basarse asi en razones, relacionadas en particular con la
apreciaciéon de la oportunidad, desde el punto de vista del interés publico, de llevar a
término un procedimiento de licitacién, habida cuenta, entre otras cosas, de la posible
modificacion del contexto econdémico o de las circunstancias de hecho, o incluso de
las necesidades de la entidad adjudicadora de que se trata. Una decisién de ese tipo
puede también motivarse por el nivel insuficiente de competencia, debido al hecho
de que, al finalizar el procedimiento de adjudicacién del contrato en cuestién,
Unicamente quedara un licitador idéneo para ejecutar dicho contrato.
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Este Acuerdo, que se encuadra en el contexto de ejecucion del
Acuerdo 52/2013, analiza si concurren o no las circunstancias que
habilitarian tal desistimiento, y se declara la validez de la decision

adoptada por el siguiente razonamiento y condiciones:

«Considera este Tribunal, a la vista de lo que se informa por el
SALUD en la respuesta a este recurso —y que aclara esta causa
del desistimiento—, que la exigencia de un requisito de solvencia
técnica no previsto en el TRLCSP si constituye un motivo justificado
de desistimiento de la licitacion, habiendo declarado la invalidez
de una licitacion y la anulacion de la misma por la exigencia en
los Pliegos de una solvencia no aqjustada a las reglas que la
regulan, o desproporcionada (Acuerdos 2/2011 y 54/2013, de este
Tribunal). Es mas, éste es, en puridad, el Unico motivo que permite
considerar valida la resolucion impugnada, dado que queda
afectado el principio de concurrencia 'y, por ello, el de eficiencia.

Por todo lo anterior, la exigencia de la autorizacion administrativa
como requisito de solvencia si debe ser considerada infraccién no
subsanable de las normas de preparacion del contrato, en tanto
fuvo un efecto limitativo a la concurrencia, subsumible por ello
dentro de los supuestos del articulo 155.4 TRLCSP.

Este motivo del desistimiento obliga, claro estd, a que el SALUD
determine la compensacion a los licitadores a que se refiere el
articulo 155.4 TRLCSP; apruebe unos nuevos pliegos, con la debida
celeridad y diligencia, en los que se ajuste la licitacion a las
necesidades de la prestacion; y se fije una solvencia adecuada
que facilite, como se dice en el Informe, una mayor concurrencia
entre las empresas del sector. Licitacion a la que Iégicamente
podrd concurri, en condiciones de igualdad, la empresa
recurrente AVERICUM).

En el Acuerdo 13/2014, de 4 de marzo, se analiza la impugnacion del
pliego de un contrato, considerado como contrato administrativo
especial, destinado a la Organizacion, programacion y gestion de

espectaculos taurinos del Coso de la Misericordia de Zaragoza,

propiedad de la Diputacion Provincial de Zaragoza durante las
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temporadas taurinas 2014, 2015, 2016 y 2017. Se confirma la doctrina

senalada en el Acuerdo 59/2013, de 28 de octubre:

«... la consideracion como confrato administrativo especial no
impide, por si —en tanto «especialidady de normativa nacional—
que pueda existir recurso especial o cuestion de nulidad, pues a
estos efectos debe primar la ftipificacion de la prestacion
conforme al Derecho de la Unién europea. Y la prestacion
recurrida, por su objeto, si se encontrariac sometida a la
competencia de este Tribunal administrativo, pues oftra
interpretacion seria contraria al efecto Util de los recursos
especiales en materia de contratacion habilitando una puerta de
escape al control, contraria al propio fundamento del sisteman.

Il.- EL OBJETO DEL CONTRATO
4) La tipificacion del contrato y sus consecuencias.

El TACPA, enlos Acuerdos 52 y 55 de 2013, ya advirtié que la tipificacion
del contrato es una cuestion de orden publico procesal que puede ser
analizada por el Tribunal para determinar su competencia. Asi, la
calificacion inicial de una prestacion como servicio publico obliga a su
andlisis por el Tribunal, para determinar si procede o no la tramitacion
de un recurso especial. En el Acuerdo 37/2014, de 30 de junio, se insiste
en la idea de que la cadlificacion de un confrato como de servicios
publicos exige que exista necesariomente transferencia de riesgo
operacional, pues de lo confrario, es un contrato de servicios. Interesa

destacar la argumentacion:

«La doctrina fijada en los referidos Acuerdos, que concilia el
marco normativo espanol con la normativa y jurisprudencia
comunitaria, de directa aplicacion en nuestro ordenamiento
juridico, determina que para que exista un contrato de concesion
(de gestion de servicios publicos) es necesario que se transfiera el
riesgo operacional. Es decir, es condicidn sine qua nom, la
fransferencia del riesgo al contratista, tal y como se mantiene por
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el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en jurisprudencia
consolidada; hecha propia y citada por los érganos consultivos
de contratacion en Espana; en especial, para Aragon, la
Recomendacion 1/2011 de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragoén y el
Informe 2/2014, de este mismo érgano consultivo.

Por consiguiente, es preciso comprobar si el prestador asume el
riesgo operacional del servicio en cuestion. Si bien este riesgo
puede ser ciertamente muy limitado desde el primer momento, la
calificacion de concesion de servicios exige que la entidad
adjudicadora transfiera al concesionario la totalidad o, al menos,
una parte significativa del riesgo que corre (en este sentido véase,
en particular, la Sentencia TJUE de 10 de marzo de 2011, Asunto
C-274/09, Privater RettungsdienstundKrankentransportStadier).

Para el érgano de contratacion existe transferencia de riesgos, al
no garantizarse la «plena» ocupacién de las instalaciones, ni la
percepcion de pago alguno por las plazas que no se encuentren
ocupadas, lo que, a su juicio, supone que existe un riesgo que
habilita la tipificacion concesional del contrato. No podemos
compartir este criterio. En primer lugar, porque un servicio sanitario
como el analizado, dificiimente encaja con modalidades de tipo
concesional 'y transferencia de riesgos, en tanto puede
desvirtuarse una prestacion esencial y obligatoria contenida en la
cartera de servicios del Departamento de Sanidad, Bienestar
Social y Familia, mdxime cuando ni siquiera hay inversiones
iniciales que justifiquen el modelo para una adecuada
financiacion. Ademds, y en el caso concreto, no existe
fransferencia de riesgos, pues ésta exige capacidad de adoptar
decisiones de cardcter empresarial para captar usuarios, y tal
opcién viene negada por los propios pliegos, ya que es la
Administracion sanitaria la que decide cuando se envia a un
paciente al centro. Asimismo, como se reconoce en el informe al
recurso, en el supuesto de no alcanzarse un minimo de pacientes
(en una escala del 25 por ciento) se garantiza el reequilibrio
financiero del contrato, lo que, por si, implica la laminacion del
pretendido riesgo operacional. No hay, en consecuencia,
fransferencia del riesgo operacional al contratista, sino pago de
una cantidad fija mensual por la prestacion de unos servicios a
unos usuarios que el propio Departamento determina.
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Idéntico criterio ha sido adoptado por el Tribunal de Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid en Resolucion 48/2014, de 19
de marzo, por el que se considera contrato de servicios la
prestacion del Hospital de dia psiquidtrico de ninos y
adolescentes, negando la existencia de riesgo operacional en un
contrato de estas caracteristicas.

Por ello, de acuerdo con la jurisprudencia y con la doctrina ya
fijada en los Acuerdos 52 y 55 de 2013 de este Tribunal, se
entiende que tal y como estd configurado el contrato objeto de
recurso, éste debe ser calificado como contrato de serviciosy.

Criterio que se confirma el Acuerdo 57/2014, de 1 de octubre, relativo a
la Gestion de un Centro de Insercidon Laboral en Zaragoza para personas
con enfermedad mental de la Comunidad Auténoma de Aragoén,

donde se rechaza la interpretacion de que exista riesgo, por lo siguiente:

«En primer lugar, porque un servicio como el analizado,
dificimente encaja con modalidades de tipo concesional y
fransferencia de riesgos, en tanfo puede desvirtuarse una
prestacion esencial y obligatoria contenida en la cartera de
servicios del Departamento de Sanidad, Bienestar Social y Familia,
maxime cuando ni siquiera hay inversiones iniciales que justifiquen
el modelo para una adecuada financiacion. Ademds, y en el
caso concreto, no existe transferencia de riesgos, pues ésta exige
capacidad de adoptar decisiones de cardcter empresarial para
captar usuarios, y tal opcion viene negada por los propios pliegos,
ya que es la Administracion sanitaria la que decide cuando se
envia a un paciente al centro. Asimismo, como se reconoce en €l
informe al recurso, en el supuesto de no alcanzarse un minimo de
pacientes (en una escala del 25 por ciento) se garantiza el
reequilibrio financiero del contrato, lo que, por si, implica la
laminacion del pretendido riesgo operacional. No hay, en
consecuencia, transferencia del riesgo operacional al contratista,
sino pago de una cantidad fija mensual por la prestacion de unos
servicios a unos usuarios que el propio Departamento
determinan2.

2|déntico criterio ha sido adoptado por el Tribunal de Contratacion PuUblica de la
Comunidad de Madrid en Resolucion 48/2014, de 19 de marzo, por el que se considera
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En el Acuerdo 51/2014, de 4 de septiembre, el Tribunal recuerda que los
contratos de gestion de servicios publicos, a diferencia de lo que ocurre
con los confratos de obras, servicios y suministros, no tienen su origen y
fundamento en la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicaciéon de los confratos publicos de obras, de
suministro y de servicios, sino en la normativa estatal que regula la
contratacion publica (en la actualidad TRLCSP). De lo anterior se
desprende que la Directiva 2004/18/CE, no regula los procedimientos
relativos a los contratos de gestion de servicios puUblicos, circunstancia
por la cual este tipo de contratos no se encuentra sujeto a regulacién

armonizada.

Es suficiente con apreciar la regulacion que el TRLCSP efectUa del valor
estimado, para comprobar que no contempla la posibilidad de cdlculo
de dicho valor para los confratos de gestion de servicio publico. La
finalidad que persigue la concrecion de la referida magnitud, se centra
en determinar qué confratos se encuentran sujetos a regulacion
armonizada (arficulo 13 TRLCSP) y cuando procede la publicidad en el
DOUE (articulo 144 TRLCSP), circunstancia que no se dard en los
contratos de gestion de servicio publico, puesto que no son objeto de
regulacion armonizada derivada de la Directiva 2004/18/CE, en tanto
que no se transponga la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de

confratos de concesidn. En este sentido este Tribunal en su Acuerdo

confrato de servicios la prestacion del Hospital de dia psiquidtrico de ninos vy
adolescentes, negando la existencia de riesgo operacional en un confrato de estas
caracteristicas.
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44/2012, de 9 de octubre, tiene declarado que el contrato de gestion
de servicio publico no es un confrato sometido a regulacion
armonizada. De manera que en los contratos de gestidon de servicios
publicos, en la actualidad, no resulta obligatoria la publicacion de la

licitacion en DOUE.

En relacion con la consignacion presupuestaria necesaria para la
tramitacion de un procedimiento de contratacion administrativa,
también recuerda el Tribunal que el articulo 110.2 TRLCSP permite la
tramitacion anticipada del procedimiento de contratacion «incluso con
la adjudicacion y formalizacion del correspondiente contrato, aun
cuando su ejecucion, ya se realice en una o en varias anualidades,
deba iniciarse en el ejercicio siguientey. Este precepto es el que habilita
la framitacion del procedimiento de contratacion sin la incorporacion
del certificado de existencia de crédito al expediente que, con
cardcter general, se exige en el segundo pdrrafo del articulo 109.3 del
mismo TRLCSP (segun este articulo «deberd incorporarse el certificado

de existencia de crédito o documento que legalmente le sustituya...»).

Bien es cierto, segun dispone el mismo articulo 110.2 TRLCSP, que a tales
efectos pueden comprometerse créditos con las limitaciones que se
determinen en las normas presupuestarias de las  distintas

Administraciones publicas.

Sin embargo, la normativa reguladora del régimen presupuestario de las
entidades locales no establece ninguna previsidon en relaciéon con la
contratacion anticipada de las mismas, cuando el contrato deba iniciar
sU ejecucion en el gjercicio siguiente al de su tramitacion. De manera
que son las bases de ejecucion del Presupuesto de cada entidad local

las que deben establecer el régimen de dicha contfratacion anticipada.
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Es cierto que el articulo 174 TRLHL, al regular los compromisos de gasto
de cardcter plurianual, requeria para los gastos de ese cardcter
derivados de contratos que su ejecucion se iniciara en el propio
gjercicio de su tramitaciéon, de manera que debia aportarse al
expediente la certificacion relativa a la consignacion presupuestaria del
ejercicio de framitacion. Sin embargo dicho precepto debe entenderse
derogado, para estos supuestos, por el TRLCSP, en cuanto a la exigencia

de inicio de la ejecucion del contrato en el ejercicio de su framitacion

Y en la normativa presupuestaria de la Administracion General del
Estado, se establece en las reglas 41 a 43 de la Instrucciéon de operatoria
contable a seguir en la ejecucion del gasto del Estado, aprobada por
Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 1 de febrero de 1996,
las reglas a seguir en estos casos, mientras que en el dmbito de las
Corporaciones Locales, su regulacion puede perfectamente efectuarse

a través de las Bases de Ejecucion de los Presupuestos.

Asi que, para estos supuestos, y como senalan los Informes de la
Intervencion General de la Administracion del Estado de 14 de octubre
de 2002 (Boletin IGAE n°® 68) y de 28 de febrero de 2002 (Boletin IGAE n°
62) en relacion a la normativa contable de aplicacion en el Estado, es
suficiente sustituir el certificado de existencia de crédito preceptivo por
el certificado expedido por la oficina presupuestaria en que se ponga
de manifiesto la existencia normal de crédito adecuado vy suficiente en
los Presupuestos Generales del Estado, o bien que esta previsto en el
proyecto de Presupuesto correspondiente al ejercicio en que se deba
iniciar la ejecucion del gasto. Criterio perfectamente aplicable a las

entidades locales.

5) Lafijacion del valor estimado de la licitacion.
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Una cuestion sometida al Tribunal de forma reiterada durante 2014, ha
sido la de la fijjacion del valor estimado de las licitaciones. Con

pronunciamientos muy diversos.

El Acuerdo 33/2014, de 5 de junio, analiza si el valor estimado de un
confrato de vending (fijado en 20 000 euros, IVA incluido, que
corresponde al canon minimo a pagar por los cuatro anos previstos de
explotacion, incluidas las prorrogas), es el adecuado, pues atendiendo
a éste valor estimado el contrato no seria susceptible de recurso

especial. El Tribunal concluye:

«Como ha senalado Ila Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn, en su
Informe 13/2014, de 7 de mayo, relativo al valor estimado de los
servicios de gestion de bares, restaurantes, barras de fiestas o
similares —cuya fundamentacidn y conclusiones es extensiva a un
contrato de vending, como el que es objeto de la licitacion
recurrida—, «a efectos de publicidad, procedimientos de
adjudicacion, solvencia del empresario y recursos contractuales,
debe computarse, para el cdlculo del valor estimado del
confrato, como indica la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, en su Informe 25/2012, de 20 de
noviembre, “el valor total del negocio de cafeteria objeto de
explotacion de acuerdo con el contrato (para lo cual puede
utilizarse la estimacién de ingresos a obtener de acuerdo con los
precios previstos), por el periodo de tiempo de que es objeto,
incluyendo las aportaciones que pueda hacer la Administracion
contratante en forma de asuncion de gastos de funcionamiento
(agua y luz) e incluyendo las modificaciones previstas de acuerdo
con el pliego”y. Recogiendo expresamente el informe, en
afirmacion compartida por este Tribunal, que «una interpretacion
sistemdtica de los preceptos del TRLCSP nos lleva a la conclusion
de que no resulta adecuada la opcion del importe de ingresos
por canon de explotacion, ni la de cero euros, a la hora de
calcular el valor estimado del contraton.

Es decir, hay que atender al valor total del negocio objeto de
explotacion, en su duracidn mdxima prevista, para la fijacion del
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valor estimado. No se acredita en el expediente este valor total
del negocio, pero atendiendo al numero de mdaquinas
expendedoras previstas (dieciséis), al plazo mdximo de ejecucion
del contrato (cuatro anos), y a los promedios anuales de venta
por maquina en edificios de publica concurrencia como un
Hospital (que segun los datos de otras licitaciones publicas no
suelen ser inferiores a 4 000 € por maquina), se concluye que el
valor estimado es muy superior a los 100 000 euros senalados
como umbral minimo por la Ley, por lo que el contrato seria
susceptible de recurso especial. Si bien la concrecion del valor
exacto hubiera merecido Ila redlizacion de una pieza
independiente para su determinacidn.

En el Acuerdo 45/2014, de 7 de agosto, la recurrente cuestionaba la
fijacion del valor estimado en un contrato de transporte sanitario no
urgente de pacientes, sobre la base de su minoracién respecto de una
licitacion anterior. El recurso especial se desestima, con la siguiente

fundamentacion:

«Como ya ha declarado este Tribunal en anteriores Acuerdos
(entre otros, Acuerdos 10/2011, 19/2011 y 63/2013), en la
preparacion del contrato, la estimacion correcta del presupuesto
de licitacion es fundamental y debe quedar acreditado en el
expediente que el presupuesto de licitacidon, y por ende el valor
estimado, responden a los precios de mercado, tal y como exige
el articulo 87.1 TRLCSP. Ademads, en aquellos supuestos como el
que nos ocupa —en el que el coste econdmico principal de la
realizacidon de la prestacion es el de la retribucion del personal—
este coste es el referente econdmico basico del contrato, que no
puede desconocer el poder adjudicador que licita.

En concreto, el articulo 87 TRLCSP dispone que en los contratos
del sector publico la retribucion del contratista consistird en un
precio cierto y que «Los érganos de contratacidon cuidardn de
que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del
contrato, mediante Ila correcta estimacion de su importe,
atendiendo al precio general de mercado en el momento de fijar
el presupuesto de licitacion y la aplicacion en su caso de las
normas sobre ofertas con valores anormales o)
desproporcionadosy.
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El concepto «precio general de mercadon utilizado en este
precepto es un concepto juridico indeterminado, determinable
en base a la actividad licitadora de Ila Administracion. En
concreto, en los contratos de servicios como el que nos ocupaq,
no existe norma expresa que establezca los conceptos que deba
contener el presupuesto base de licitacion, a semejanza de lo
que determinan los articulos 130 y 131 del Reglamento General de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado
por el Real Decrefo 1098/2001, de 12 de octubre, que regulan el
cdlculo de los precios de las distintas unidades de obra y el
presupuesto de ejecucion material y presupuesto base de
licitacion, en el cual se integra un porcentaje de gastos generales
y ofro en concepto de beneficio industrial.

Asi, en el articulo 87 TRLCSP, Unicamente se establecen las pautas
para determinar el precio del contrato, pero la Ley no establece
con exactitud los limites, procediendo una interpretacion en su
aplicacién en cada caso concreto.

Por su parte, el articulo 1 TRLCSP, dispone que la regulacion de la
contratacién del sector publico tiene por objeto, entre otros, el de
«...asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad
presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacion de los
fondos destinados a la realizacion de obras, adquisicion de bienes
y la contratacion de serviciosy. Este objetivo de control del gasto y
eficiente utilizacion de los fondos destinados a la contratacion de
servicios debe servir, sin género de duda, de criterio interpretativo
del articulo 87 TRLCSP.

En este sentido, no procede admitir la pretension de la recurrente
en relacién a la aplicablidad a este procedimiento de la prevision
contenida en el articulo 88.5 TRLCSP, que determina la forma de
calcular el valor estimado en los contratos de suministros o de
servicios que tengan un cardcter periddico, lo que no es el caso.
Tampoco estd obligado el érgano de contratacion —como
correctamente afirma el Departamento en su informe al recurso—
a utilizar los importes de licitacion del ano 2008 actualizados por
las revisiones de precios para estimar el nuevo importe. Y ello
porque el precio del contrato no ha de ser necesariamente
«incrementalistay respecto de posibles licitaciones anteriores. El
precio ha de qjustarse a la realidad del mercado en cada
momento, teniendo en cuenta los componentes de la prestacion
en el escenario economico y legal en que se desarrolla. La
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estimacion del importe deberd ser adecuado para que los
posibles licitadores, en un mercado de libre competencia,
puedan cumplir el confrato. Esta evaluacion del importe
producird en algunos casos un incremento y en otros una
minoracién con referencia al precio de las licitaciones anteriores.
Serd en cada una de las licitaciones donde se han de concretar
las prestaciones solicitadas y los gastos necesarios para su
obtencion, realizando, en todo caso, una labor de cuantificacion
acreditada en el expediente de contratacion.

Como sedAala, el Organo Administrativo de  Recursos
Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi, en su
Resolucion 64/2013, de 24 de julio de 2013 —cuya
fundamentacion y consideraciones comparte este Tribunal— “...el
mandato de ajustarse al precio general del mercado no implica
que el drgano de contratacion no deba buscar la oferta
economicamente mds ventajosa y, en particular, el precio mads
bajo posible, siempre que ello no ponga en riesgo el cumplimiento
del contrato mediante la insercion de condiciones econdmicas
poco realistas. Una impugnacion de la adecuacion del precio
debiera pues demostrar, mds alld de las dudas propias de una
materia que por definicion estd sometida a las cambiantes
vicisitudes del mercado y de la situacion econdmica general, que
el érgano de contratacion ha elaborado unos pliegos con un
presupuesto inicial bajo cuya vigencia no cabe esperar suficiente
concurrencia ni una ejecucion normal del contrato. No basta,
pues, con alegar que el presupuesto de licitacion empeora las
condiciones econdmicas de los licitadores respecto de las que
disfrutaba el antiguo prestador del servicio, pues es plenamente
acorde con el principio de uso eficiente de los fondos publicos
(articulo 1 TRLCSP) que el poder adjudicador configure los
términos de la licitacion de tal manera que fuerce a las empresas
inferesadas a mejorar sus ofertas optimizando sus costes y la
eficiencia de su servicio y rebajando, en definitiva, el importe de
su oferta. En este sentido, el drgano de contratacion ha realizado
una extensa exposicion de las razones que llevan a considerar
que el precio de salida del contrato garantiza una concurrencia
adecuada y una ejecucion correcta del contrato. Del andiisis de
estos razonamientos se deduce que la Administracion cuenta con
que es muy posible que el adjudicatario deba realizar ajustes
salariales 'y organizativos y eliminar actuales ineficiencias
estructurales del servicio, asi como renunciar a parte del beneficio
que podia inicialmente esperar, pero todo ello entra dentro de la
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legitima intencion de promover que las ofertas que se reciban
sean mds competitivas en precio y condiciones y no supone
infringir el principio de adecuacion al precio de mercado; por el
contrario, la Administracion se estaria comportando como un
agente de dicho mercado, en concreto como un exigente
demandante de servicios que promueva la competencia
efectiva e intenta obtener la maxima rentabilidad del precio que
estd dispuesta a pagar, no conformdndose con las actuales
condiciones de la prestacion”.

A juicio de este Tribunal, la recurrente no ha acreditado la
imposibilidad de garantizar la viabilidad del contrato, sino que,
como senala el Departamento en su informe al recurso, se ha
limitado a basarse en los costes en que actualmente incurre en la
prestacion actual del servicio, que dependen en buena parte del
modelo de negocio, de la estructura y organizacion de Ila
empresa, y de su mejor o peor gestion, por lo que no pueden
tomarse como importe minimo objetivo para determinar el valor
del contrato.

Por su parte, el Departamento — tanto en la Memoria econdémica
de 31 de marzo de 2014, incorporada al expediente, como en el
informe al recurso— justifica y acredita que la fijacion del
presupuesto de licitacion y del valor estimado del contrato es
racional, tanto desde el punto de vista econdmico como el de la
debida consecucion de los objetivos de control de gasto,
estabilidad presupuestaria y optimizacion de recursos. A tal fin
queda acreditado que el coste del servicio establecido en los
Pliegos supera los costes salariales del personal directamente
relacionado con la prestacion del servicio, los de amortizacion y
operativos de los vehiculos y los gastos generales, incluyendo una
partida de beneficio industrial. Se ha optado ademds,
atendiendo a las circunstancias del mercado, por la fijacion de un
nuevo modelo de retribucion, intentando obtener la mdxima
rentabilidad del precio que estd dispuesto a pagar.

En esta misma linea de rechazar el motivo impugnatorio relativo a una
incorrecta fijacion del valor estimado del confrato, se inscribe el

Acuerdo 51/2014, ya citado, que senala:
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«Toda estimacion, por definicion, incluye elementos de intuicion
que no responden a redlidades ciertas y veraces de las
magnitudes sobre las que se proyectan, y menos cuando se trata
de conocer el comportamiento de esas magnitudes en el futuro.
La estimacion es siempre una valoracién aproximada {(...). La
evolucion, de los ingresos y gastos, en todo anteproyecto de
explotacion es una mera hipotesis; como también lo es la del
informe pericial que sirve de base al recurso de quien reclama. De
hecho las divergencias enfre ambos estudios, radican en la
distinta forma de calcular los datos histéricos sobre los que se
realiza la proyeccion. (...)

La estimacion del importe deberd ser adecuado para que los
posibles licitadores, en un mercado de libre competencia,
puedan cumplir el contfrato. Esta evaluacion del importe
producird en algunos casos un incremento y en otros una
minoracion con referencia al precio de las licitaciones anteriores.
Es en la licitacidn donde se han de concretar las prestaciones
solicitadas y los gastos necesarios para su obtencion, realizando,
en todo caso, una labor de cuantificacion acreditada en el
expediente de contrataciony.

Por el contrario, en el Acuerdo 54/2014, de 26 de septiembre, el Tribunal
administrativo estima el recurso planteado por la recurrente frente al
valor estimado de uno de los lotes de la licitacion (mamaografo digital

con tomosintesis), por entender:

«El informe de determinacion del precio del contrato del
suministro, de 7 de julio de 2014, se limita senalar que se ha
realizado un andilisis de los precios de adjudicacion de licitaciones
andlogas, y a adjuntar una relacion de los mamaografos digitales
suministrados a distintas Administraciones, siendo sdlo tres de ellos
los que incluyen tomosintesis o son ampliables a la misma, ya que
el resto incluye estereotaxia; y en todos los que incluyen
prescripciones técnicas similares, e incluso inferiores, el importe de
adjudicacion es muy superior al del presupuesto de licitacion del
Lote objeto del presente recurso.

Es decir, la documentacién preparatoria del procedimiento que
consta en el expediente (Informe de determinacion del precio del
contrato), en lo que se refiere al presupuesto de licitacion, se ha
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basado en licitaciones andlogas, pero aplicando respecto al Lote
n° 3 unas conclusiones que se apartan de las referencias que se
extraen de las licitaciones de productos equivalentes en cuanto a
prestaciones, sin mas motivacion que “el actual escenario de
inevitable  consolidaciéon fiscal 'y de fuerte restriccion
presupuestaria”. Por ello, a juicio de este Tribunal, resulta evidente
que el presupuesto de licitacion del Lote n° 3 se ha fijado por
debajo del precio general de mercado, limitando la concurrencia
y restringiendo el principio de libertad de acceso a las licitaciones.

El informe de la Directora de Gestion del Sector Zaragoza Il al
recurso, pese a realizar un minucioso andlisis sobre la formacidn
del precio de un bien y de las peculiaridades del mercado de la
tecnologia sanitaria, no permite alcanzar otra conclusion. Y ello
porque para justificar «la rebaja sobre los precios comparadosy se
apuntan tres motivos (descenso del precio por la enfrada de
nuevos compradores en el mercado; intento de forzar a las
empresas a mejorar sus ofertas rebajando el precio; y asuncion
del riesgo de que el resultado finalmente obtenido no sea el
esperado, con la ausencia de ofertas en el Lote), que no son
relevantes para la fijacién del presupuesto de licitacion, pues éste
debe responder a pardmetros objetivos debidamente
documentados, mdaxime en un contrato de suministro.

lll.- LA MESA DE CONTRATACION Y ACTUACION EXIGIBLE A LA MISMA
6) Funciones de la Mesa de contratacion.

En el Acuerdo 28/2014, de 12 de mayo, el TACPA vuelve a reflexionar
sobre las funciones de la Mesa de confratacion, como ya hizo en el
Acuerdo 43/2013, de 7 de agosto, y si su actuaciéon vulnera el principio

non venire contra factum propium.

El arficulo 320.1 TRLCSP, dispone que en los procedimientos abiertos y
restringidos, y en los negociados con publicidad, salvo que la
competencia para confratar corresponda a una Junta de
Confratacion, los organos de confratacion de las Administraciones

PUblicas estardn asistidos por una Mesa de contratacion que serd
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competente para la valoracion de las ofertas. En igual senfido se
manifiesta el articulo 21.1 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por

el que se desarrolla parcialmente la anterior Ley (en adelante RPLCSP).

La Mesa de contratacién es un érgano colegiado de cardcter técnico,
establecido legalmente al objeto de auxiliar al érgano de contratacién
en la adjudicacion del contrato. Debido a su cardcter técnico, sus
funciones legal y reglamentariamente se circunscriben a llevar a cabo
las actuaciones precisas para ayudar a que el érgano de contratacion
forme su voluntad en cuanto a la adjudicacion del contrato, entre ellas
la valoracion de las propuestas (articulo 21.1 €) RPLCSP). En este sentido
es significativa la STS de 22 de junio de 2001. Y asi, afirma el Tribunal
Supremo —en su Sentencia de 7 de mayo de 1987—, que sea cual sea
la naturaleza que se quiera aftribuir a la Mesa de confratacion, lo que en
ningun caso puede admitise es que aquella sea un mero buzdn

colegiado para la recepcion de ofertas y apertura de plicas.

Es decir, la Mesa debe ejercer las competencias y funciones que la ley
le atribuye; y por ello su composicion debe responder a criterios
técnicos y no de ofro cardcter o circunstancia. Precisamente por
cuanto se acaba de indicar, la DA 2910 TRLCSP, establece Ila
obligatoriedad de que formen parte de la Mesa quien tenga atribuida
la funcidn de asesoramiento juridico y el interventor. Y es asi, para
reforzar la adecuacion a la legalidad de los acuerdos de ese érgano

colegiado.

La atribucidon de competencia es el requisito previo que legitima la
actuacion o el gjercicio de una potestad por parte de un érgano de la
Administracion PUblica. Un érgano es competente en la medida en que

una norma le atribuya funciones para intervenir en el dmbito de la
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contratacion publica, y la competencia se tiene para el conjunto de las
potestades concretas que el ordenamiento juridico reconoce para
infervenir en ese especifico dmbito material. Las competencias, una vez
atfribuidas, se ejercen por el oérgano fitular de las mismas y son
irenunciables e infrasmisibles (arficulo 12.1 Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones PUblicas y del

Procedimiento Administrativo Comun, en adelante LRJPAC).

Las competencias de la Mesa de confrataciéon, y sus funciones, de
conformidad con el RPLCSP, se realizan en ftres fases; una primera
relativa a la calificacion de la documentacion, una segunda en la que
se valoran la solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional
de los licitadores y una tercera en la que se realiza la propuesta de
adjudicacion. Y estas funciones, en cuanto competencias atribuidas por

la ley a la Mesa de confratacion, son irenunciables e indelegables.

Asi pues, corresponde a la Mesa de contrataciéon, y a nadie mds,
pronunciarse sobre la solvencia econdmica, financiera y técnica o
profesional de los licitadores, y la admision o exclusidon correspondiente;
con independencia de que solicite cuantos informes considere
oportunos, que en ningun caso pueden sustituir ni suplir su

pronunciamiento expreso y propio.

La solicitud de informe a la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, en modo alguno enerva la competencia de
la Mesa de contratacion, para decidir sobre la admision o exclusion de

un licitador; por cuanto se ha expuesto.
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Pero, ademds, la solicitud de informe a tal érgano consultivo, carece de
relevancia juridica, en cuanto al procedimiento de licitacion se refiere; y

ello por varias razones:

a) El Informe de la JCCA del Estado, carece de cardcter vinculante,
como parece pretenderse por el recurrente, olvidando que el articulo
83.1 LRJPAC establece, al igual que determinaba la Ley de
Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, que «salvo
disposicion expresa en confrario, los informes serdn facultativos y no
vinculantesy, por lo que, no existiendo esta disposicion para los
supuestos de intervencion de dicha Junta, sus criterios pueden
aceptarse o no por los érganos de confratacion, como consecuencia

del cardcter no vinculante de sus informes.

b) El Real Decreto 30/1991, de 18 de enero, sobre régimen orgdnico vy
funcional de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa del
Estado, en su articulo 2.1, atribuye a la misma la competencia para
informar sobre las cuestiones que se sometan a su consideracion, y es
indudable que tales preceptos sobre la funcidon consultiva o de
asesoramiento de dicha Junta han de interpretarse en el sentido de que
la funcidn de la Junta no puede sustituir las facultades de resolucion,
propuesta o informe aftribuidas, en el dmbito de la contratacion, a
organos especificos y concretos, como sucederia si, en el presente
caso, la Junta Consultiva de Confratacion Administrativa del Estado
sustituyera las funciones de la Mesa de contratacion. En este sentido, y
como senala la doctrina de la propia Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado (por todos, véase su Informe 5/06, de 24 de

marzo de 2006), la Junta debe abstenerse de intervenir.
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c) El mismo razonamiento cabria realizar, si la peticion de consulta de la
Mesa de confratacion se hubiera realizado a la Junta Consultiva de
Confratacion Administrativa de la Comunidad Autbnoma de Aragon (el
acuerdo de la Mesa de confratacion de 14 de enero de 2014, no
especifica a qué érgano consultivo ha de efectuarse la consulta), a
quien, en puridad, y segun el articulo 325 TRLCSP, corresponderia la
competencia para ejercer la funcidon consultiva del Ayuntamiento de
Calatayud. Pues bien, de conformidad con el articulo 3.1 y 2 del
Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragdn, por el que se
crea la Junta Consultiva de Confratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragdn y se aprueba el Reglamento que
regula su organizacion y funcionamiento, a dicha Junta Consultiva de
Contrataciéon no le corresponde informar expedientes concretos de
contratacion, ni suplir las funciones que a ofros érganos atribuye la

legislacion de contratos del sector publico.

De manera que, con independencia de su acierto y conformidad con
el ordenamiento juridico, la exclusion se acuerda por el érgano que
tiene la competencia para ello, con independencia de que en su dia
acordara la solicitud de informe a la Junta Consultiva de Contratacioén

Administrativa del Estado.

En cuanto a la vulneracion del principio non venire contra factum
propium, ya en el Acuerdo 21/2013, de 30 de abril, este Tribunal declard
qgue la conservacion de un acto depende de los efectos que éste
pueda producir, pues la legitimidad o validez de sus efectos es lo que
determina que el ordenamiento garantice su mantenimiento en el

mundo del Derecho.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 43
Enero 2014-Diciembre 2014



Yadadaded

> © %0600

w

s

TE
3 , ,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

El acuerdo sobre la peticion de un informe, asi como su desistimiento, no
tiene mayor efecto que el de su necesidad o innecesariedad para
quien lo solicita, que puede ser apreciada liboremente por la Mesa de
contratacion, sin que suponga ninguna contravencion del principio del
non venire contra factum propium, pues en puridad no existe un acto
que se proyecte sobre el licitador, ni que, en consecuencia, genere

derecho alguno a su favor.
7) Actuaciones de la Mesa de contratacion.

La naturaleza y fines del trdmite de subsanacidon se analiza en el
Acuerdo 14/2014, de 14 de marzo:

«La subsanacion es una institucion bdsica del procedimiento de
licitacion publica, que actia como garantia del licitador en
cuanto le permite reparar o remediar aquellas omisiones que le
impidan o dificulten continuar en el procedimiento licitatorio. Pero
fiene siempre, como fin dltimo, en el procedimiento licitatorio,
garantizar el mdaximo de concurrencia, para obtener la mejor
oferta econémica de cara a la adjudicacion y ejecucion del
contrato. Es pues, una institucion que, ademds de otros principios,
tiende a la garantia de control del gasto y eficiente utilizacion de
los fondos destinados al contrato, como se declara en el articulo 1
TRLCSP.

La subsanacion, opera Unica y exclusivamente en relacién con la
apertura del sobre que contiene la documentacion (Sobre A o
Uno). Pues, en relacion con los sobres B 'y C (6 Dos y Tres),
Unicamente cabe la aclaracion, pero nunca la subsanacion.

Es cierto que la «subsanaciony no puede ser utilizada como cauce
del procedimiento para modificar y posicionar al licitador en una
situacion de facto distinta de la pretendida por la propia
subsanacion; pero, tampoco es legitima su utilizacion como
cauce para impedir la libre concurrencia a un procedimiento
licitatorio.
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Existe, en este sentido, una amplia doctrina sobre los limites de la
subsanacion, siempre relacionada con los defectos materiales de
la documentacion.

El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
(Resolucion numero 174/2012, de 8 de Agosto) ha venido a
senalar que «no cabe otorgar un segundo trdmite de subsanacion
para corregir los defectos que pueda presentar la
documentacion entregada en el plazo otorgado para subsanar.
Cualquier ofra interpretacion nos llevaria a permitir sin limite las
subsanaciones, con los problemas que ello llevaria aparejado»n. Y
que «(...) de aceptarse subsanaciones que fueran mads alld de
errores que afecten a defectos u omisiones de cardcter fdctico,
se estaria aceptando implicitamente la posibilidad de que las
proposiciones fueran modificadas de forma sustancial después de
haber sido presentadas, y tal posibilidad es radicalmente
contraria a la filosofia mas intima de los procedimientos para la
adjudicacion de contratos publicosy (Resolucion nimero147/2012,
de 12 de Julio), por cuanto la participacion en licitaciones
publicas debe comportar la asuncion de cargas formales que
garanticen, en todo caso, las condiciones de igualdad entre
fodos los licitadores, sin que pueda —dice el Tribunal— «ser
obviada por el conocimiento extraprocedimental que el érgano
de contratacion pueda tener de cualquier informaciony. Y ello, en
virtud de la facultad admitida de acreditacion, y no de afeccion,
al cumplimiento de requisitos, como ha venido senalando la
doctrina de las Juntas Consultivas de Contratacion Administrativa,
atendiendo al criterio general de que los errores o defectos, para
que puedan ser subsanables, no deben afectar al cumplimiento
de requisitos, sino a su acreditacion.

Pues bien, en el caso objeto de recurso, ni hay afeccién a las
condiciones de solvencia, ni es menester acreditacion alguna de
los medios cuya adscripcion se exige, sino que Unicamente se
requiere una simple manifestacion o declaraciéon, de cudles son

(...).
Continua el Tribunal examinando cudles son el alcance y los efectos de
los plazos de la subsanacién de la documentacion administrativa en el
procedimiento licitatorio. Parte del TRLCSP, del Real Decreto 817/2009,
de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de
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30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, y del RGLCAP —todavia
vigente en todo aquello que no se oponga a lo que dispone el TRLCSP—
y supletoriamente de las previsiones contenidas en la Ley 30/1992, de 26

de noviembre.

«La cuestion que se suscita, en el supuesto de considerar
necesaria la subsanacion, es la relativa a la fijacion del momento
hasta el cudl se puede admitir la subsanacion de Ila
documentacion administrativa y, en concreto, si se tiene que
inadmitir la presentada fuera de plazo o si, en cambio, a la vista
de lo que disponen los articulos 22, 81 y 83 del RGLCAP, puede
presentarse hasta que se celebre la sesion de la Mesa.

Como se afirma en el Informe 2/2012, de 30 de marzo, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de Cataluia, en estos
preceptos del RGLCAP, se prevé que el érgano y la Mesa de
contratacion pueden pedir a las empresas aclaraciones sobre los
certificados y los documentos presentados, o requerirlas para que
presenten otros complementarios, cosa que tienen que cumplir en
el plazo de cinco dias, sin que se puedan presentar después de
que se hayan declarado admitidas las ofertas (articulo 22, relativo
a las «aclaraciones y requerimientos de documentosy); que si la
Mesa observa defectos u omisiones subsanables en la
documentacion administrativa presentada, ademas de tener que
comunicarlo y hacer publico, tiene que conceder un plazo no
superior a tres dias hdbiles, para que los licitadores los corrijan o
subsanen ante la propia Mesa de contratacion (articulo 81,
relativo a la «calificacion de la documentacion y defectos u
omisiones subsanablesy); y que, antes de la apertura de la primera
proposicion, se tiene que invitar a los licitadores interesados que
manifiesten las dudas que tengan, o que pidan las explicaciones
que consideren necesarias, y la Mesa tiene que proceder a las
aclaraciones y las respuestas pertinentes, pero sin que en este
momento aquélla se pueda hacer cargo de documentos que no
hayan sido enfregados durante el plazo de admision de ofertas, o
el de correccidn o subsanacion de defectos u omisiones (articulo
83, relativo a la «apertura de las proposicionesy, apartado 6).

Ademds, no hay que olvidar que el articulo 27 del Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, dispone que la apertura de las
documentaciones relativas a los criterios de adjudicacion
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ponderables, en funcidn de un juicio de valor, se tiene que
efectuar en un acto de cardcter publico que tiene que tener
lugar en un plazo no superior a siete dias, a contar de la apertura
de la documentacion administrativa y que, a este efecto, siempre
que sea necesaria la subsanacién de errores u omisiones en la
documentacion administrativa mencionada, la Mesa tiene que
conceder para efectuarla un plazo inferior al indicado, a fin de
que el acto de apertura pueda tener lugar dentro de éste.

Los preceptos analizados determinan pues, el margen con que
cuenta la Mesa de contratacion para fijar el plazo de
subsanacion de la documentaciéon administrativa.

Ahora bien, la fijacion del plazo de subsanacion debe ser racional
y proporcionada al fin de la misma, sin que pueda aceptarse una
fijacion del término carente de sentido o explicacion; que pueda
motivar la exclusion, gratuita, del procedimiento licitatorio.

La determinacion de un plazo (en realidad en este caso, un
término de subsanacion) que no considere ni tenga en cuenta la
posibilidad de su cumplimiento, sin que el PCAP precise los
efectos del incumplimiento del mismo, no puede ser admitida
como causa de exclusion del licitador. Pues el plazo debe fijarse
de manera razonable, y el derecho al plazo razonable en los
tramites de subsanacion debe ser una preocupacion de los
poderes adjudicadores, en garantia del principio de concurrencia
y transparencian.
En el Acuerdo 23/2014, de 8 de abiril, se analiza, entre otras cuestiones,
la actuacién de la Mesa de contratacion consistente en la devolucién
del Sobre n® 3 a los licitadores excluidos. El TACPA recuerda que el
expediente de contratacion debe conservarse integro hasta que
finalice el plazo para que los licitadores puedan interponer recurso
contra cualquier actuacion del érgano de contratacion. Transcurridos
los diferentes plazos, sin la interposicion de recursos, el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones PuUblicas,
prescribe que puede devolverse a los licitadores la documentacion que

acompana la proposicion. Asi, el articulo 88.4 RGLCAP determina «Las
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proposiciones presentadas, tanto las declaradas admitidas como las
rechazadas sin abrir o las desestimadas una vez abiertas, serdn
archivadas en su expediente. Adjudicado el contrato y transcurridos 1os
plazos para la interposicion de recursos sin que se hayan interpuesto, la
documentacion que acompana a las proposiciones quedard a

disposicion de los interesados.

Es decir, Unicamente la documentacidon que responde a la primera fase
de la evaluaciéon de proposiciones, —la acreditacion de personalidad
juridica, asi como la solvencia y demds requerimientos—, puede ser
devuelta, siempre después de haber transcurrido el plazo de la
inferposicion  de recursos; en tanto que la documentacion
correspondiente a la oferta presentada por los licitadores (econdmica y
técnica) no se puede devolver tras la adjudicacion del confrato,
aunque el licitador hubiera sido excluido en la primera fase de

evaluacion de las ofertas.

Ademds, una de las manifestaciones del principio de igualdad de frato
a todos los licitadores, consagrado en el articulo 1 TRLCSP, es el
establecimiento de un procedimiento formalista que debe ser
respetado en todos sus irdmites, dando una interpretacion
practicamente literal a los preceptos que lo regulan. Ello supone la
exigencia del cumplimiento exacto de los términos y plazos previstos en
la Ley, la presentacion de la documentacion con observancia estricta
de los requisitos formales exigibles, y el cumplimiento exacto de todos y

cada uno de los trdmites procedimentales previstos.

Este principio justifica el mandato del arficulo 145.2 TRLCSP, de
conformidad con el cual «as proposiciones serdn secretas y se

arbitrardn los medios que garanticen tal cardcter hasta el momento de
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la licitacion publican. Precisamente para garantizar este secreto, el
arficulo 80.1 RGLCAP dispone que la documentacion para las
licitaciones se presentard en «sobre cerradoy; que, de conformidad con
el articulo 83 del mismo Reglamento «no podrd abrirse hasta el acto
publico previsto al efecton; en el que, entre ofros trdmites, deberd darse
«ocasion a los interesados para que puedan comprobar que los sobres
que contienen las ofertas se encuentran en la mesa y en idénticas
condiciones en que fueron entregadosy. Para el caso de que no fuese
asi y se presentaran dudas acerca de las condiciones de secreto en
que ha sido custodiada alguna de las proposiciones, el propio articulo
83 en su apartado 3 establece que se suspenda el acto de apertura y

que se inicie la correspondiente investigacion sobre lo sucedido.

Reconoce la Directora Gerente del Salud, en su informe al recurso, que
efectivamente se ha producido «un error administrativon, pero entiende
que, como quiera que la empresa «ha consignado notarialmente el
Sobre n° 3 conteniendo la oferta econdmica, estimamos queda
asegurada la integridad de dicho sobre, lo que, a juicio de este érgano
de conftratacion, hace procedente, si asi se considera por el Tribunal
Administrativo de Contratos PUblicos de Aragdn, a aportacion del Sobre

n° 3 de nuevo al expedienten.

Considera el Tribunal, que la consecuencia derivada de esta actuacion,
en la que se aprecia un quebrantamiento del deber esencial de secreto
de las proposiciones econdmicas, no puede implicar dejar subsistentes
los trdmites celebrados con anterioridad al momento en que se
produce la infraccion del deber de custodia de las proposiciones; sino la
declaracion de nulidad de todo el procedimiento de adjudicacion del

contrato, en los Lotes, sublotes y posiciones afectadas.
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Asi lo tiene establecido la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, en su Informe 38/2007, de 29 de octubre,
cuando al analizar si el quebrantamiento formal a que nos referimos
implica retrotraer el procedimiento a la fase anterior a aquélla en que
éste se produjo, o por el contrario debe volver a tramitarse desde el

inicio, senala:

«La cuestion tiene importancia desde el punto de vista practico,
toda vez que de reiniciarse el proceso de licitacién, podrian
presentarse nuevos licitadores e incluso admitirse a licitacion el que
ya fue excluido. Con respecto a este Ultimo punto debe
mantenerse no es posible juridicamente dejar subsistente la validez
de los trdmites celebrados con anterioridad al momento en que se
produce o se detecta la infraccion del deber de custodiar las
proposiciones en forma tal que quede garantizado el secreto de
las mismas. En efecto, no pudiendo atribuirse esta circunstancia a
mala fe ni tampoco a error involuntario del licitador, sino a
negligencia de la propia Administracion, en poder de la cual se
encuentran las proposiciones cuando se produce la difusion del
contenido de una de ellas, es evidente que la simple exclusion de
la proposicion indebidamente abierta no seria acorde con un
fratamiento equitativo, al hacer recaer sobre uno de los licitadores
las consecuencias de la falta de la debida diligencia por parte de
la propia Administracionn.

Y concluye dafimando que, incluso en aquellos casos en que sea
imputable a mera negligencia en la actuacién de los oérganos
administrativos, el quebrantamiento del secreto de una proposicidon
presentada en una licitacidon sujeta a la legislacidén de contratos
publicos, debe dar lugar a la declaracion de nulidad de todo el

procedimiento de adjudicacién del contrato. Y esto es lo que sucede

en este procedimiento.

Por Ultimo, en el Acuerdo 72/2014, de 21 de noviembre, se advierte que

lo sustancial, en la presentacion de una oferta, es la informacidén que se
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precisa para la verificacion del cumplimiento de las prescripciones
requeridas, su valoracion, medicion y comparacion, con el resto de Ias
ofertas presentadas; lo accesorio es el formato en que esta informacion
se presenta. No es conforme al Derecho de la contfratacion del sector
publico, hacer depender de un elemento formal la validez del
cumplimiento de un requisito material o sustancial debidamente
cumplimentado. Pues en tal caso se deforma y perjudica la finalidad
del procedimiento, que no es otra sino la obtencion de la oferta

econdmicamente mds ventajosa.

«De manera que una interpretacion adecuada del apartado 3
del Anexo Xll del PCAP, a la vista de cuanto se ha expuesto y de
las reglas generales de nuestro Derecho de la contratacion,
obliga a considerar que no cualquier omision de requisitos
formales, sino Unicamente aquellos que merezcan la calificacion
de sustanciales, puede dar lugar al rechazo sin mds de una
proposicion. Sobre todo si, y ademds, se atiende a dos de los
principales principios que inspiran toda licitacion publica: el
principio de concurrencia y el de seleccidn de la oferta
economicamente mas ventgjosa; que han generado una
consolidada jurisprudencia acerca del cardcter antiformalista de
la contratacion publica.

(...) Pues bien, aunque en principio pueda pensarse que la
posibilidad de subsanacién de errores tan sélo afecta a la
documentacion general —de acuerdo con el articulo 81.2 del
Reglamento General de Ila Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, articulo 82 del TRLCSP y articulo 27.1 del
Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla
parcialmente la Ley de Contratos del Sector PUblico—, lo cierto es,
como ha puesto de manifiesto la Resolucion 297/2012, de 21 de
diciembre, del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, y comparte este Tribunal, que «una interpretacion
literal de las condiciones exigidas para tomar parte en los
procedimientos administrativos de contratacion, y un excesivo
formalismo que conduzca a la no admision de proposiciones por
simples defectos formales, faciimente subsanables, es contrario a
los principios que deben regir la contratacion publica enunciados
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en el articulo 1 TRLCSP, la libertad de concurrencia y la eficiente
utilizacion de los fondos publicos, que exigen que en los
procedimientos de adjudicacion de los contratos deba tenderse
a lograr la mayor concurrencia posible, siempre que los
candidatos cumplan los requisitos establecidosy. Es decir, no sdlo
es «subsanabley la documentacion administrativa, sino también la
documentacion que se refiere a la propia oferta, proposicion
econdmica o documentacion técnica.

Debe recordarse, en este punto, la posibilidad de solicitar una
aclaracion al licitador, en los términos establecidos en el articulo 9
de la Ley 3/2011, de medidas de Contratos del sector publico de
Aragon; y que el limite a la subsanacion y aclaracion en la
documentacion que integra una oferta es el de que no se
modifique el contenido de la misma, como ha senalado este
Tribunal en numerosos Acuerdos (entre ofros, Acuerdos 4/2011,
4772012, 6/2013 y 57/2014)».

IV.- EXIGENCIA, VALORACION Y ACREDITACION DE SOLVENCIA

8) Exigencia de solvencia. Compromiso de adscripcion de medios,
su relacién con la solvencia y forma de acreditaciéon. Obligaciones

accesorias y prestacion principal. Principio de proporcionalidad.

El Acuerdo 9/2014, de 11 de febrero, relativo a la construccion del
Edificio CEQMA, Centro de Quimica y Materiales de Aragdn, contiene
una interesante doctrina sobre la naturaleza y finalidad del compromiso
de adscripcion de medios personales y su proporcionalidad, en la
medida en que puede producir una restriccion de la competencia —y
la consiguiente quiebra de los principios de libertad de acceso, no

discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos—.

En este sentido, y en primer lugar, como se manifestaba en el Acuerdo
29/2012, de 26 de julio, de este Tribunal, conviene recordar que el
compromiso de adscripcion de medios personales y/o materiales, se

configura en el articulo 64 TRLCSP como un «plus de solvenciay, una
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obligacion adicional —de posible exigencia por el drgano de
contfratacion— de proporcionar unos medios concretos, de entre
aqguéllos que sirven para declarar a un licitador idébneo para contratar
con la Administracion. Y, en el mismo acuerdo, se recordaba que en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, el respeto del
principio de igualdad de trato implica, no sélo la fijacion de condiciones
no discriminatorias para acceder a una actividad econdmica, sino
también que las autoridades publicas adopten las medidas necesarias
para garantizar el ejercicio de dicha actividad. Asi pues, los contratistas,
ex articulo 62 TRLCSP, deben acreditar unas determinadas condiciones
de solvencia econdmica y financiera y profesional o técnica, vinculadas

al objeto del contrato, y ser proporcionales al mismo.

A estos medios complementarios, les son de aplicacion los criterios
generales que rigen el establecimiento de los medios para acreditar la
solvencia. Esto es, que estén previstos expresamente en los pliegos, que
guarden relacion con el objeto del contrato, que, en ningun caso,
dichos criterios puedan producir efectos discriminatorios, y que se
respete el principio de proporcionalidad, de forma que no deberdn
exigirse requisitos de solvencia que no observen la adecuada
proporcion con la complejidad técnica del contrato y con su dimensién
econdmica. Ni requisitos que, por su aplicacion prdctica, alteren de
hecho la solvencia minima exigida, desnaturalizando el propio

procedimiento de licitacién elegido.

La adscripcion de medios es, en suma, un complemento de cara a la
efectiva disponibilidad de la solvencia requerida por el érgano de

contratacion al disenar el objeto del contrato, y no una técnica
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adicional de restriccion de la solvencia previamente elegida y exigida,

tal y como previene el articulo 62 TRLCSP.

A la luz de todo lo anterior, no se observa por parte del Tribunal que el
compromiso de adscripcidon de medios personales a la ejecucion del
contrato, exigido en el Anexo lll del PCP, produzca, por si mismo, el
efecto de restriccion de la competencia, puesto que no parece haber
causa que impida a los licitadores ofertar la adscripcion de dichos
medios, bien sean de su titularidad, bien mediante subcontratacion, o
bien a través de cualquier ofro de los procedimientos que la legislacion

de confratos del sector publico habilita para ello.

Sentado lo anterior, el Tribunal examina si se produce en el PCP
sometido a examen, la adecuacion exigida por el TRLCSP entre el
objeto del contrato y las exigencias previstas en su Anexo lll, en aras del
mantenimiento de los principios de igualdad de frato vy libre

concurrencia.

Considera este Tribunal que el establecimiento de requisitos ulteriores
para la ejecuciéon del contrato, respecto de la normativa que regula los
requisitos minimos de solvencia para la ejecucion de la obra, no implica
una derogacion de las normas de solvencia y clasificaciéon de
contratistas, sino que Unicamente tiene por objeto concretar las
necesidades de un poder adjudicador en relacién con el objeto del

conftrato.

Por ofro lado, no se observa con cardcter general, que la exigencia
controvertida en este punto, relafiva a que los medios personales
adscritos en la ejecucion de una obra compleja, cuenten con una

experiencia adicional, pueda implicar una restriccion a la libre
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competencia; puesto que tal exigencia obedece a objetivos

razonables.

Si el ITA (que es el sujeto que licita la obra) solicita una experiencia
especifica, esa experiencia, ciertamente, estd en clara referencia con
el objeto licitado. No obstante, para nadie es un secreto que la
construccion de una edificacidon de cardcter cientifico-tecnoldgico,
con instalaciones complejas, con un plazo de ejecucion excepcional y
de cardcter esencial, tal y como se describen en el Informe al recurso

del Director del ITA, de 5 de febrero de 2014, no es frecuente.

En este sentido, considera este Tribunal que no puede ser comparable la
construccién de edificios de esta naturaleza con ofros, que, a pesar de
ser de mucha envergadura, coste, tamano, entre otros posibles factores
de diferenciacién, no alcanzan la especializaciéon del «Edificio CEQMA,
Cenfro de Quimica y Materiales de Aragon, destinado a las actividades
cientificas y técnicas de los Institutos ICMA e ISQCH», objeto de este

procedimiento licitatorio.

Tampoco existe desproporcién, ni disfuncion, en la experiencia minima
exigida al Jefe de obra y al Jefe de instalaciones, respecto a la
naturaleza de las obras sobre la que se solicita la experiencia; pues
como manifiesta el ITA, en su informe al recurso, la expresidon «una obra
de edificacién cientifico tecnoldgico o laboratoriosy es equivalente, a
los efectos de la licitacion, a la de «obra de edificacion cientifico

tecnoldgico, hospitalarias, 1+D, o laboratorios de investigaciony.

Y, finalmente, los requisitos pueden ser cumplidos a priori, por cualquier
empresa del sector, como ya se ha indicado, bien mediante la

adscripcion de medios personales que ya estén integrados en la
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empresa licitadora, bien mediante subcontratacion, o bien a fravés de
cualquier ofro de los procedimientos que la legislacidon de contratos del
sector publico habilita para ello; puesto que la exigencia se predica de
los técnicos individuales, no de las empresas concretas, por lo que las
empresas interesadas en la licitacion pueden contactar con técnicos
que cumplan el requisito, e integrar la solvencia mediante las

correspondientes cartas de compromiso.

Existe, sin embargo un requisito en el compromiso de adscripcion de
medios personales exigido, en relacion con el Jefe de Obra —referido a
la experiencia en, al menos, una obra para la Administracion publica de
importe superior a 10.000.000 €— que es contrario al arficulo 45 de la
Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su

infernacionalizacion, que literalmente dispone:

«Articulo 45. Prohibicion de discriminacion a favor de contratistas
previos en los procedimientos de contratacion publica.

1. En sus procedimientos de contratacion, los entes, organismos y
entidades integrantes del sector publico no podrdn otorgar
ninguna ventaja directa o indirecta a las empresas que hayan
contratado previamente con cualquier Administracion.

2. Serdn nulas de pleno derecho todas aquellas disposiciones
contenidas en disposiciones normativas con o sin fuerza de Ley asi
como en actos o resoluciones emanadas de cualquier érgano del
sector publico que otorguen, de forma directa o indirecta,
ventajas a las empresas que hayan contratado previamente con
cualquier Administracionn.

Este precepto, de dificil lectura e interpretacion, alude a los entes,
organismos y enfidades integrantes del sector publico en su inicio,

mientras que el sentido de la prohibicidn es que no pueden otorgar

ventajas directas o indirectas a las empresas que hayan contratado
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previamente con cualquier Administracion —de manera que, de la
diccion literal del precepto, cabria deducir, que en el caso de que se
otorguen dichas ventajas, no por haber contratado con la
Administracion, sino con otros entes, organismo y entidades del sector
publico, no se estaria confrariando la prohibicion—; y no parece
razonable que se limite la prohibicion respecto de aquellas empresas
gue hubieran contratado con la Administracion, méxime si tenemos en
cuenta el triple dmbito subjetivo de sujecion al TRLCSP. Pese a la
compleja redaccidon y técnica normativa del precepto, parece claro
que la voluntad del legislador es prohibir toda ventaja que se otorgue a

un contratista por haber celebrado contratos con el sector publico.

Pues bien, el articulo 45 de la Ley 14/2013, que no se ha incorporado al
TRLCSP —a excepcion de la causa de nulidad de su nUmero 2, que se
incorpora en el articulo 32 d) TRLCSP—, conlleva que el requisito
senalado en el Anexo Il del PCP —la experiencia en, al menos, una obra
para la Administracion publica de importe superior a 10.000.000 €—,
incurre en nulidad de pleno derecho; en la medida en que implica una
discriminacién objetiva, —y asi sucede en relacidén a la experiencia en
obras similares de otfros poderes adjudicadores, como seria el propio ITA,
0 empresas privadas—; y supone otorgar una ventaja directa o indirecta
a quien ha contfratado con la Administraciéon; pues es evidente que
dicha experiencia se ha obtenido a través de un contfrato previo con

aquella.

De manera que, aunque sea ajustada a Derecho, en atencién al objeto
del contrato, exigir la experiencia del Jefe de Obra, en una obra de

importe superior a 10.000.000 €; no lo es que dicha experiencia de obra
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se haya adquirido Unicamente en una obra para la Administracion

PUblica.

En cuanto a la alegacion del recurrente, referida a que el compromiso
de adscripcidn de medios personales o materiales, no debe
extrapolarse a la acreditacidn de una experiencia personal, pues se
incidiria indebidamente en aspectos como la experiencia, ya tenidos en
cuenta en la clasificacion de contratista, no comparte este Tribunal esta
consideracion, puesto que, como ya se ha indicado, y de acuerdo con
el articulo 64 TRLCSP, el érgano de contratacion, ademds de exigir que
el licitador acredite su solvencia o, en su caso, su clasificacion —que
evidencie la idoneidad o la aptitud del licitador para llevar a cabo la
prestacion objeto del contrato—, puede exigir un plus de solvencia, y
establecer la obligacion del licitador de indicar los medios personales
concretos con los que pretende ejecutar el contfrato, y de identificarlos

con el nombre y la cudalificacion profesional.

Por tanto, el compromiso de adscripcion de medios se configura como
una obligacion adicional, una obligacidon accesoria del confrato,
diferente y distinta de la obligacion de contar con la clasificacion de
contratista, para proporcionar unos medios concretos que aseguren y

garanticen la buena ejecucién de la obra.

Las obligaciones accesorias en nuestro ordenamiento juridico, nacen
como complementos de ofras obligaciones a las cuales estdn
subordinadas. Normalmente, suelen cumplir una funcion de garantia del
cumplimiento de la obligacion principal. Y su cardcter es accesorio, en
la medida en que no cabe su existencia al margen de la obligacion
principal a la que complementa o garantiza, y de la que depende su

existencia, de modo tal que la extincion de la obligacion principal,
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supone la extincidon de la accesoria. Es decir, son obligaciones que

carecen de autonomia propia.

En el ordenamiento juridico de la contratacién publica, existen dos
ejemplos claros de obligaciones accesorias a la prestaciéon principal
que constituye el objeto del contrato: el compromiso de adscripcion de
medios personales —articulo 64.2 TRLCSP— vy las condiciones especiales

de ejecucion del confrato —articulo 118 TRLCSP—.

Pues bien, en la configuracion de esa obligacion adicional y accesoria,
la determinacion de cudl debe ser la cudlificacidon de profesional
constituye un elemento esencial, en el que cabe requerir una
determinada experiencia, siempre que no sea confraria a la
razonabilidad y equidad, o la experiencia técnica relacionada con el
objeto del contrato, y que se establezca en funcidn de pardmetros
objetivos, que aseguren un frato igualitario; tal y como ocurre en este

Cdso.

Esta configuracidon del compromiso de adscripciéon de medios como
obligacion accesoria del contrato, se desprende con claridad del
articulo 64.2 TRLCSP, obligaciéon accesoria respecto de la obligacién
principal (el objeto del confrato); y, precisamente por ello, la ley permite
dos posibilidades para asegurar o precaver el cumplimiento del
compromiso de adscripcion de medios personales o materiales:
atribuirles el cardcter de obligaciones esenciales, cuyo incumplimiento

es causa de resolucion del contrato, o establecer penalidades.

Y en Ultimo lugar, reflexiona el Tribunal sobre si la adscripciéon de medios

personales requerida es proporcional al objeto del contrato.
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Recuerda el Tribunal que en el Derecho en general, y el ordenamiento
juridico de la contratacion en particular, el principio de prohibiciéon de
exceso o proporcionalidad en sentido amplio, alude a la idoneidad de
la solvencia o del compromiso de adscripcidon medios personales o

materiales exigidos para la ejecucion de un determinado contrato.

Los presupuestos sobre los que se asienta el principio de
proporcionalidad son dos: uno formal, constituido por el principio de
legalidad, y otro material, que podemos denominar de justificacion

teleoldgica.

El primero, exige que toda medida restrictiva del acceso a un confrato
publico se encuentre prevista por la ley. Es un presupuesto formal,
porque no asegura un contenido determinado de la medida, pero si es
un postulado bdsico para su legitimidad y garantia de previsibilidad de
la actuacion de los érganos de contratacion de las entidades del sector

publico.

El segundo presupuesto, de justificacion teleoldgica, es material, porque
infroduce en el enjuiciamiento de la admisibilidad e idoneidad de los
concretos requisitos de solvencia, o del compromiso de adscripcion de
medios personales o materiales, la necesidad de gozar de la fuerza
suficiente para enfrentarse a los valores representados por 10s principios
bdsicos de la contfrataciéon del sector publico, expresamente recogidos
en el arficulo 1 TRLCSP.

El principio de proporcionalidad requiere, en definitiva, que toda
limitacién de los derechos, de quienes estdn llamados a concurrir a una
licitacidén publica, tienda a la consecucidn de fines legitimos, y sea

cudlitativa y cuantitativamente adecuada. Y de ahi, que la exigencia
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de adscripcion de medios personales o materiales requiera acreditar su
necesidad. Es decir, qué anaden a la prestacion personal y porqué.
Pues, si es una exigencia arbitraria o injustificada, puede ser calificada
como prdctica restrictiva de la competencia, tal y como alega la

recurrente.

Abunda en la misma fundamentacion el Acuerdo 28/2014, de 12 de
mayo, en el que se declara que restringir la solvencia técnica, a los
contratos de la misma naturaleza suscritos en los Ultimos tres anos, que el
contrato objeto de licitacidon, Unicamente celebrados con entidades
locales, es, de por si, manifiestamente ilegal. Ya que tal exigencia, es
contraria al articulo 45 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién e incurre en
nulidad de pleno derecho; en la medida en que implica una
discriminacion objetiva, —por su limitacion a unas determinadas
entidades del sector pUblico—; y supone oforgar una ventaja directa o
indirecta a quien ha contratado con la Administracion (en este caso
enfidades locales); pues es evidente que dicha experiencia se ha
obtenido a través de un contrato previo con la Administracion (en este

caso entidades locales).

En el Acuerdo 58/2014, de 1 de octubre, relativo a la licitacion de la
redaccion de un proyecto de obras, la recurrente mantiene que el
arficulo 78 TRLCSP establece que en el caso de profesionales, la
solvencia técnica puede acreditarse simplemente por la posesion de Ia
titulacion académica correspondiente, en este caso la de arquitecto,
titulacion que justifica la capacidad técnica para la ejecucion de un

contrato como el que se licita.
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El Tribunal sin embargo frae a colaciéon la doctrina establecida en el
Acuerdo 9/2014, de 11 de febrero, y parte, por tanto, de la
consideracion de que es a la entidad confratante, a quien corresponde
definir sus necesidades, con las limitaciones que la Ley establece para
preservar los principios de la confratacion publica, especialmente la

libre concurrencia.

Considera este Tribunal que el establecimiento de requisitos ulteriores
para la ejecucion del contrato, respecto de la normativa que regula los
requisitos minimos de solvencia para la ejecucion del confrato, no
implica una derogacion de las normas de solvencia de contratistas, sino
gue Unicamente tiene por objeto concretar las necesidades de un

poder adjudicador en relacién con el objeto del contrato.

Por otro lado, no se observa que la exigencia confrovertida en este
punto pueda implicar una restriccion a la libore competencia; no
teniendo que circunscribir la solvencia técnica o profesional a estar en
posesion de la licenciatura en arquitectura, siempre que tal exigencia
obedezca a objetivos razonables como ocurre en la licitacion recurrida
de un proyecto de reforma y rehabilitacion funcional del edificio
existente, con una prevision de presupuesto de ejecucion material de la
obra de 3 309 452,02 €.

Cuestion distinta es la exigencia contenida en el Anexo Il del PCC, que
exige como requisito de solvencia técnica o profesional el haber
realizado en los Ultimos cinco anos la redaccion de, al menos, tres
proyectos técnicos de edificios pUblicos o privados, con presupuesto de
ejecucion material para cada uno de ellos superior a 2 000 000€,
excluido el IVA, siendo al menos uno de ellos, proyecto de reforma o

gran reparacion.
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En el informe al recurso sobre los requisitos de solvencia técnica exigidos
respecto al presupuesto de ejecucidon material se mantiene que «el
contrato previsto trata sobre una obra de reforma o gran reparacion
con importe superior a los 3 millones de euros y por tanto, la cantidad
de 2 millones de euros fijada como criterio de solvencia ya supone una

amplia relajaciony.

Pues bien, a juicio del Tribunal esto seria asi en el caso de haber exigido
Unica y exclusivamente la redacciéon de un proyecto técnico de edificio
publico o privado con presupuesto de ejecucion material superior a 2
000 000,00 €, pero no de tres proyectos cada uno de ellos por importe
superior a 2 000 000,00 € (es decir, se estd exigiendo acreditar, en los
Ultimos cinco anos, la redaccion de al menos tres proyectos técnicos de
edificios publicos o privados por un minimo global de seis millones de
euros), para una obra cuyo presupuesto de ejecucion material es de 3
309 452,02 €. Esta exigencia resulta por tanto desproporcionada vy
carente de justificacion desde la optica de la correcta prestacion del
contrato que se licita, supone una restriccion indebida del mercado vy
de las reglas de la competencia, por lo que existe quiebra del principio

de igualdad de trato inherente a toda contrataciéon publica.
9) Valoracion y acreditacion de solvencia.

El Acuerdo 25/2014, de 15 de abril, analiza como debe proceder la
Mesa de confratacion a la hora de examinar la documentacion de
solvencia (se recuerda la doctrina del Acuerdo 21/2012, de 21 de junio,
en relacion a la actuacion de la Mesa de contratacion en el trdmite de
subsanacion de la solvencia exigida). Los articulos 27 del Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, y 81.2 del

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 63
Enero 2014-Diciembre 2014



Yadadaded

> © %0600

w

s

TE
3 , ,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones
PUblicas, exigen que la Mesa de contfratacion deba dar siempre al
licitador la oportunidad de subsanar los defectos que presente su
documentacion. Y ello para garantizar, con respeto al principio de
igualdad de trato, la eficiencia de la adjudicacion. No se frata, en
definitiva, de una prerrogativa de uso discrecional por parte de la
Administracion, sino de una técnica de garantia a favor de los
licitadores, con el objetivo de evitar que el incumplimiento de las
formalidades relativas a la documentacion exigible puedan, per se,

significar la exclusion de un procedimiento.

Y ello, porque dados los graves efectos que la no presentacion de la
documentacion requerida en plazo tiene para el licitador, el trdmite de
subsanacion debe realizarse atendiendo a los distintos principios
juridicos en juego v, en especial, el de proporcionalidad, con el efecto
de no convertirlo en un frdmite de «exclusidony automdtica. De ahi la
importancia del plazo de subsanacion, como se puso de relieve en
nuestro Acuerdo 18/2011, de 29 de julio, o en la Resolucién del Tribunall
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
25/2012, de 20 de marzo. Obviamente, tienen que ser documentos que
puedan ser efectivamente subsanados, pues lo que no es posible es,
mediante este trdmite, ampliar en fraude de ley el plazo de

presentacidén de proposiciones.

En conclusion, la actuacion de la Mesa de contratacion, de excluir a la
recurrente sin darle la posibilidad formal de subsanar, supone la quiebra
de un tfrdmite esencial que genera indefensidén a la misma. Existe, por

ello, un vicio de nulidad de pleno derecho ex articulo 62.1 de la Ley
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30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
por infraccidn del procedimiento legalmente establecido, por lo que
procede estimar el recurso por este motivo y ordenar la retroaccion de
actuaciones, a fin de que la Mesa de contratacion solicite subsanacion

de la documentaciéon acreditativa de la solvencia técnica exigida.
V.- PROPOSICIONES DE LOS INTERESADOS
10) Plazo, lugar y forma de presentacion de proposiciones.

En cuanto al plazo y lugar de presentacion de propuestas, se contiene
una interesante doctrina en el Acuerdo 63/2014, de 22 de octubre. Se
parte en el Acuerdo de que en el supuesto No Nos enconframos ante |a
presentacidén en otra dependencia administrativa, sino en una unidad
del mismo Hospital, gue ademds es el Servicio promotor de la licitacion,
atendiendo al destino de los productos que se pretenden adquirir.
Senala el Tribunal que lo que el Servicio de Urologia debid hacer ante la
presentacion de la documentacion el 28 de agosto en sus
dependencias fue, o bien no admitir la misma, redireccionando a la
empresa de mensajeria a su presentacion en el Registro General del
Hospital (abierto un jueves a las 10 horas); o bien, cometido el error de
recepcionarla, encargarse de depositar la misma en el plazo mas breve
posible en el Registro General, como finalmente hizo, eso si, cinco dias
mas tarde, lo que determind la entrada extempordnea en el Registro

indicado en los anuncios.

Para el Tribunal es evidente que la recepcidén de la documentacidn por
el Servicio de Urologia el dia 28 de agosto generd en la licitadora la

confianza legitima de que su proposicion habia sido presentada en
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forma y plazo, pues en otro caso los cuatro dias naturales que restaban
para el fin de plazo hubieran sido tiempo mas que suficiente para
presentarla en un registro situado cuatro plantas mas abajo. Este hecho
no puede tener como consecuencia su exclusion de la licitacion, pues
de la misma forma que este Tribunal viene reiterando la necesidad de
que los licitadores actuen con la diligencia exigible a todo el que actia
persiguiendo un interés propio (por todos, Acuerdo 62/2014), también les
es exigible la misma diligencia a los poderes adjudicadores, en virtud del
principio de confianza legitima y de buena fe. Por ello una
interpretacion como la realizada por la Mesa vulnera el principio de
igualdad de frato de la recurrente e incurre en nulidad de pleno

derecho.

El Tribunal estima el recurso interpuesto y declara la nulidad de la

exclusion.

En cuanto a la forma de presentacion de las propuestas, el Acuerdo
69/2014, de 11 de noviembre, confirma la exclusion conforme a
Derecho de un licitador, frente a su alegacion de que presentd toda la
documentaciéon en un sobre cerrado, con lo que quedaba garantizado
el secreto de su proposicion. Para el Tribunal, tanto la normativa
aplicable (articulo 80 del RGLCAP) como los Pliegos (cldausula 1.5 del
PCAP) exigian la presentacion de la documentacion no en un uUnico
sobre sino en tres sobres cerrados y, en lo que se refiere al Sobre n° 2, en
un sobre cerrado comprensivo de los numerosos documentos que han
de conformar la oferta técnica. Tal procedimiento (exigencia de la
presentacion de la documentacién en tres sobres cerrados) es el Unico
que garantiza el secreto de las proposiciones, tanto frente a terceros

como frente a la propia Administracion, hasta el acto publico de
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apertura. La presentacion de una parte de la documentacion cuya
valoracion se somete a un juicio de valor en un archivador
completamente abierto (por mucho que toda la documentacion de la
licitacion pudiera haberse incluido en un Unico sobre cerrado, como
sostiene la recurrente) no permite en modo alguno preservar el secreto

de la proposicion.

Y no puede argumentarse la existencia de un «simple errorn para admitir
la presentacion de la documentacion correspondiente al Sobre n° 2 en
un archivador totalmente abierto, ya que forma parte del deber de
diligencia de los licitadores verificar que las proposiciones que formulan
se ajustan a las exigencias formales previstas en los Pliegos, que son la
ley del contrato. Las actuaciones materiales exigibles a los licitadores
sobre coémo deben presentarse las propuestas con el objetivo de
preservar el secreto de las mismas nunca pueden ser objeto de

subsanacion, por su propia naturaleza.
11) Precio unitario con valor «O»n. Onerosidad del contrato.

En el Acuerdo 61/2014, de 8 de octubre, el Tribunal sienta una
interesante doctrina en relacidon con la correcta aplicacidon de la
valoracion de la oferta econdmica y también sobre la existencia de

onerosidad en el contrato.

Siendo la férmula de valoracion «precio/hora a requerimiento (P = 5 x
min./Of.)n, considera el recurrente que la aplicacion de la férmula
descrita en el PCAPE no ofrece lugar a dudas, y que la presentacion de
su oferta, de 0 euros en este apartado, deberia haber supuesto la
asignacién de la mayor puntuacion (5 puntos) al ser la oferta mas

econdmica, y calcular la ponderacion de las demds con arreglo a la
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formula prevista. Entiende y considera quien recurre, que la Mesa de
contratacion no ha aplicado el PCAPE en la valoracion de su oferta; vy,
lejos de hacerlo, le asigna 0 puntos por el criterio «precio/hora a
requerimienton, alegando que, en otro caso, es imposible puntuar las

ofertas del resto de licitadores.

El articulo 22 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, de desarrollo de
la Ley 30/2007, atribuye a la Mesa de confratacion la valoracion de las
distintas proposiciones, en los términos previstos en los articulos 150 y 151
TRLCSP, clasificndolas en orden decreciente de valoraciéon, para
posteriormente elevar propuesta al érgano de contratacion. Para
realizar dicha clasificacion el érgano de contratacion ha de atender a
los criterios de adjudicacion senalados en el pliego o en el anuncio, por

mandato expreso del citado articulo 151 TRLCSP.

Los Pliegos constituyen la ley del contrato, y no solo vinculan a las partes
en el cumplimiento y ejecucion del contrato, sino también al érgano de
contfratacion, y a la Mesa de contratacion, en el desarrollo del
procedimiento de licitacidon. Asi pues, en el procedimiento de
adjudicaciéon no pueden desvirtuarse, o inaplicarse, los criterios de
adjudicacion establecidos en los pliegos, ni tampoco realizarse
interpretaciones diferentes de las que resultan de la aplicacién de los
mismos. Es decir, la Mesa de contratacidon debe proceder a la
aplicacion estricta de los Pliegos en el procedimiento de licitacion sin
qgue su intervencion pueda dar lugar a la aplicacién de criterios o

interpretaciones que no resulten directa y claramente de 1os mismos.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 128/2011, de 14
de febrero, en su fundamento de derecho tercero, advierte del alcance

de la vinculacion de las reglas que confienen los pliegos en los

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 68
Enero 2014-Diciembre 2014



s

2R}
D , ,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

siguientes términos: «si bien la Administracion ostenta, en un primer
momento, un margen de discrecionalidad en la fijacion de los criterios
que han de reunir los que concurran al concurso asi como en la
determinacion de la puntuacion atribuible a cada uno de aquellos, no
acontece lo propio con la asignacion particularizada a cada uno de los
concursantes a la vista de la documentacion presentada. En esta
segunda fase la Administracion debe respetar absolutamente las reglas
que ella establecio en el correspondiente pliego. Es incontestable que
en materia de concursos el pliego de condiciones se constituye en la ley
del concurso (SsTS de 28 de Junio de 2.004, recurso de casacion 7106/00
(RJ2004/5448), vy de 24 de Enero de 2.006, recurso de casacion
7645/00)».

Pues bien el PCAPE establece en cuanto a los criterios objetivos de

valoracion de la oferta, a los que asigna 70 puntos:

«Para la valoracion de la oferta econdmica se aplicard un criterio
de proporcionalidad respecto de la oferta mds favorable a los
intereses municipales. Asi:

a) Respecto al precio/m2 y dia natural se le atribuird la
puntuacién maxima de 65 puntos, calculando la ponderacién de
los demds con arreglo a la formula: P = 65 x min./Of.

b) Respecto al precio/hora limpieza a requerimiento se le
atribuird la puntuacion madxima de 5 puntos, calculando Ia
ponderacion de los demds con arreglo a la formula: P = 5 x
min./Of.
No ofrece duda alguna, que la oferta mads favorable a los intereses
municipales, en este apartado, es la presentada por el licitador
recurrentfe. Y, en su consecuencia, debe obtener la puntuaciéon maxima

(5 puntos), por mandato expreso de lo dispuesto en PCAPE, tal y como
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se afirma en el Informe del Arquitecto Técnico Jefe de la UT de Obras de

Conservacion y Limpiezas, de 25 de junio de 2014.

La duda se suscita en la aplicaciéon del criterio de proporcionalidad
para la asignacion de la puntuacién al resto de los licitadores, pues la
proporcionalidad es una relacidon constante entre magnitudes medibles
o cuantificables, siempre que la constante no sea cero (0). Pues en tal
caso, el resultado es cero (0). Pero que el resultado de la proporcidon sea
cero, no significa que no sea puntuable, como bien afiima el recurrente;
significa que la puntuacion al resto de licitadores, como consecuencia
de la formula establecida para la proporcion en el PCAPE, es cero (0).
Es el PCAPE quien establece la formula con la que hay que hallar la

proporcionalidad, y no el licitador, que se limita a presentar su oferta.

El érgano de contratacion podia haber limitado el resultado de la
proporcion cero (0) en el propio PCAPE, solamente con la prevision de
gue aquellas ofertas con valor cero (0), o con valor negativo, no serian
tomadas en consideracion ni objeto de puntuaciéon. Y, en el mismo
sentido, el 6érgano de contratacion, podia haber previsto que toda
oferta de valor cero (0), o con valor negativo, seria considerada

anormal o desproporcionada.

Por lo expuesto, la Mesa de contratacidn debid proceder a la
aplicacion estricta de los Pliegos en el procedimiento de licitacion. Y asi,
ante un supuesto similar al planteado, el Tribunal Administrativo Central
de Recursos Confractuales, en el que se abordaba la posibilidad del
desistimiento de la licitacion, en su Resolucion 2/2012, de 5 de enero,

concluye lo siguiente:
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«Es verdad que si un licitador ofrece cero para un determinado
precio y/o comision, aparte de obtener la mdxima puntuacion
para ese concepto valorable, determinard para el resto de
licitadores la atribucion de cero puntos en relacion con dicho
concepto como consecuencia de la formula establecida para
puntuar proporcionalmente todas las ofertas distintas de la menor;
pero ello no convierte en inaplicable la formula, tal como
pretende el drgano de contratacion. Simplemente, conduce a
puntuar (proporcionalmente) con cero puntos todas las ofertas
que difieran de la que incorpora el valor cero con respecto al
precio y/o comision de que se ftrate. Cuestion distinta es el
resultado comprobado de aplicar la citada férmula, tras haber
procedido a la apertura y examen de las ofertas econdmicas en
el procedimiento objeto de este recurso. Ello asi, no considera este
Tribunal que concurra el presupuesto contemplado en el articulo
139.4 de la LCSP (art. 155.4 TRLCSP), para efectuar el desistimiento
cuya impugnacion nos ocupan.
El origen y causa de esta circunstancia se encuentra en la valoracion y
ponderaciobn —como criterio independiente al que se asignan 5
puntos—, de una prestacion obligatoria, la del precio de la hora de
limpieza a requerimiento (sin limite mdximo o minimo de cuantificacién),
al margen, o de forma separada, a la valoracién del precio del metro
cuadrado y dia natural (que es la verdadera contraprestacion del
objeto del contrato); sin que se advierta en el expediente del
procedimiento las razones de esta especialidad, en cuanto a su
diferenciacién y valoracién, de este criterio de adjudicaciéon. Y de tal
circunstancia viene a derivarse que, al final, la adjudicacion del

contrato depende de los 5 puntos de este criterio.

En principio, parece que tal efecto no ha sido previsto ni querido por el
Servicio que propone la licitacion, de ahi que en el Informe indicado del
Arquitecto Técnico de 25 de junio de 2014, se propusiera, para obtener
una proporciéon lineal, una férmula distinta a la contemplada en el
PCAPE, para la valoracidon del precio de la hora de limpieza a
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requerimiento. Sin embargo, y como afirmod la Mesa de contratacion,
no es posible utilizar una férmula distinta a la del PCAPE, para la
valoracion. Lo que ocurre es, que tampoco es posible dejar de puntuar
a quien presenta la mejor oferta a los intereses municipales,

asignandole, como indica el PCAPE, la mdxima puntuacion.

El problema no radica en la oferta econdmica presentada por el
licitador recurrente, sino en la férmula establecida para valorar el criterio
precio, por lo que la aplicacidon de la misma no puede perjudicar al

que, en la confianza del sistema de ponderacion, realiza la mejor oferta.

En cuanto a la cuestidn de si existe onerosidad o no en la prestacion, el
recurrente defiende también, frente al criterio de la Mesa de
contratacion, que no puede alegarse falta de onerosidad a su ofertq,
ya que el valor de 0 euros consignado afecta Unicamente a una parte
complementaria de la prestacion, siendo evidente que si va a haber
contraprestacion econdémica, teniendo ese valor de 0 euros una

incidencia menor en el volumen total del contrato.

Una de las cuestiones mds debatidas en la teoria del Derecho
patrimonial es, precisamente, la relativa a la gratuidad u onerosidad de
los actos y negocios juridicos. Debate que trae causa de la ausencia de
regulacién normativa acerca de qué es la onerosidad de un contrato,
en el Derecho positivo. Sin necesidad de analizar con detenimiento la
doctrina iusprivatista, puede afirmarse que no es precisa la existencia de
una equivalencia, ni objetiva ni subjetiva, entre la obligaciones o
sacrificios, sino que basta la existencia de una relacion de causalidad,
para la afiimacion del cardcter oneroso de una prestacion. Es la
relacion de causalidad enfre dos prestaciones, enfre una prestacion y

una obligacion o enfre dos obligaciones, cualquiera que sea la
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equivalencia objetiva o no de las mismas, la que provoca el que se

produzca el contrato oneroso.

En el derecho publico, tradicionalmente, el cardcter oneroso de un
confrato se ha referido a la existencia de un intercambio de
prestaciones entre las partes contratantes; contraponiéndose, de este
modo, a la figura de los contratos gratuitos, en los que uno de los
confratantes se compromete a proporcionar al otro una ventaja pero
sin recibir equivalente alguno, es decir, con ausencia de
contraprestacion. Es decir, la existencia de retribucion y el coste

econdmico para una de las partes es la caracteristica de la onerosidad.

En el dmbito comunitario, el TJUE ha admitido la configuracidn amplia
del concepto onerosidad en las relaciones confractuales. Asi, en la
Sentencia de 12 de julio de 2001, asunto C-399/98, Ordine Degli
Architetti y otros, se afirma que el cardcter oneroso de un confrato se
refiere a la prestacion que se ofrece al contratista por la realizacion del
objeto del contrato (F.J. 77) o, en términos parecidos, en la Sentencia
de 25 de marzo de 2010, asunto C-451/08, HelImut Muller GmbH, el TJUE
considera que, para que pueda hablarse de la existencia de un
contrato publico de obras, es necesario que el poder adjudicador
reciba una prestacion a cambio de una contraprestacion (F.J. 45); si
bien, en este punto, se anade una matizacion importante, puesto que el
Tribunal de Justicia exige que la prestacion debe conllevar, ademds, un

beneficio econdmico directo para el poder adjudicador (F.J. 49).

Asi pues, en el procedimiento objeto del recurso, es claro y meridiano
que el licitador recurrente oferta cero (0) euros por el precio de la hora
de limpieza a requerimiento (oferta por la que debe obtener 5 puntos)

porgue obtiene la refribucion de éste eventual servicio con cargo al
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precio general del confrato. Y esta consideracion no se desvirta por el
organo de contrataciéon. Es mds, ni siquiera es posible afirmar que las
horas a requerimiento, cuyo precio puntla cinco puntos, vayan a
realizarse (es decir, requerirse) o no. Toda vez que no existe ningun

minimo, como tampoco mdximo, de horas.
VI.- CRITERIOS DE ADJUDICACION Y SU VALORACION
12) Valoraciéon de mejoras y otros criterios.

En el Acuerdo 4/2014, de 22 de enero, se andliza la adecuacion de la
valoracion de las mejoras ofertadas por los licitadores admitidos. El
Tribunal recuerda que la finalidad del recurso especial es
exclusivamente de control del cumplimiento de los principios y frdmites
legales, de tal manera que no es posible Ia sustitucidn del juicio técnico
del que anadliza la adecuacién de las propuestas a los requerimientos
técnicos y realiza su valoracion, en tanto se cumplan las formalidades

juridicas, exista motivacion y la misma resulte racional y razonable.

En este Acuerdo, el Tribunal a la vista de las alegaciones, del informe del
Hospital al recurso, y de los criterios del Tribunal sobre la funcidn que
debe desarrollar, senala que queda suficientemente acreditado que en
el procedimiento se han seguido los trédmites procedimentales exigidos
por la normativa aplicable y se han aplicado adecuadamente los
principios que rigen la contratacién publica, en particular el de libre
concurrencia e igualdad de frato; y en consecuencia, no resultan
admisibles las alegaciones realizadas por la recurrente, en el sentido de
que su oferta debid valorarse con una mayor puntuacién en el criterio
de mejoras, disminuyendo la valoracion de la oferta de la propuesta

como adjudicataria, pues admitir lo contrario supondria la quiebra del
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principio de igualdad de trato; entendiéndose por este Tribunal que la
Mesa y el érgano de contfratacion han justificado, medido y ponderado
la puntuacion asignada de manera suficiente, considerando

correctamente motivada la propuesta de adjudicacion.

En el voto particular presentado, quien suscribe este voto mantiene que
la valoracion del criterio «mejorasy realizado por el érgano gestor no
cumple con las exigencias referentes a este criterio, e incumple la
doctrina que para el mismo ya se fijo en el Acuerdo 64/2013. En primer
lugar, que la doctrina fijada en torno a las mejoras obliga a respetar la
necesaria vinculacion con el objeto del contrato —«Es imprescindible,
en consecuencia, su vinculacion al objeto de la prestacion (objetividad)
y la justificacion de en qué mejora, porqué lo mejora, y con arreglo a
qué criterios se valoran tales circunstanciasy—. El objeto del contrato
es «Servicio de transporte entre centfros sanitarios del Sector Il del
Servicio Aragonés de Salud ", es decir, el servicio se limita a un concreto

dmbito geogrdfico, sin que se prevea ningun tipo de excepcion.

Por ello, no se puede valorar como mejora una prestacion ajena al
objeto, por mucho que, objetivamente —como argumenta el Informe
del érgano gestor al recurso— pueda suponer una ventaja econdmica.
El respeto al principio de igualdad de trato y de transparencia, en su
concreta implicaciéon, son un limite insoslayable a tal opcidn, por cuanto
impide una adecuada comparacion de ofertas, y, por ello, esta
«mejoran no debe ser valorada. Como ya advirtiera el Tribunal de
Justicia de la Unidon Europea en la Sentencia de 22 de abril de
2010, «mediante la clara redaccién de los términos del anuncio, debe
ofrecerse objefivamente a todo posible licitador, normalmente

informado y experimentado y razonablemente diligente, la oportunidad

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 75
Enero 2014-Diciembre 2014



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

de hacerse una idea concreta de las obras que deben readlizarse, asi
como de su localizacion, y de formular consecuentemente su oferta.
Ofertar una mejora que va mas alla de la limitacion del objeto quiebra

las reglas de igualdad en la presentacion de ofertasy.

Por todo lo antedicho, se deberia haber estimado este motivo de
recurso y anular la valoracion de la mejora consistente en «hasta 6

envios mensuales de mensajeria con limite geogrdfico peninsulan.

El segundo de los motivos de discrepancia obedece a la necesidad de
que  existan  criterios  objetivos  que permitan cuantificar
proporcionalmente la ventaja que una mejora comporta, siempre
desde la perspectiva de que se preserve la necesidad de que sea
compatible con el principio de oferta econdmicamente mds ventajosa.
Permitir que la discrecionalidad técnica habilite en la prdctica la
libertad de asignacion de la puntuacion, sin una minima motivacion de
las razones de tal valoraciéon, quiebra el principio de fransparencia y de
igualdad de trato. Y, en la medida en que se asigne una puntuacion
«desproporcionaday a esa mejora se podria incumplir con la exigencia
de eficiencia exigible en la adjudicacioén de confratos publicos. Nada
en la normativa vigente habilita, en su opinidn, al tratamiento de las
mejoras, en este aspecto, de forma distinta en funcion de que sea un
confrato de obras o de servicios, como es el caso. Por ello, creo que
debia aceptarse también este motivo de recurso, refrotrayendo Ias
actuaciones para que en el precepftivo informe técnico se motive de

forma adecuada la asignacion que se propone por este criterio.

Esa es la argumentacion de la recurrente y, por ello, se deberia haber
estimado el recurso ordenando la retroaccidn para una nueva

valoracion conforme a estas reglas.
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En el Acuerdo 15/2014, de 17 de marzo, se plantean dos cuestiones de
fondo, ambas referidas a la valoracion efectuada en el Informe técnico
respecto de dos subcriterios. En cuanto a la primera de las cuestiones
objeto de recurso, que es la que interesa destacar a los efectos de esta
Memoria, respecto de la aplicaciéon realizada por la Unidad técnica de
un subcriterio, el Tribunal recuerda la doctrina sentada en sus Acuerdos,
por todos el Acuerdo 20/2013. Segun esta doctrina, el principio de
igualdad de trato implica que todos los licitadores potenciales deben
conocer las reglas del juego, y éstas se deben aplicar a todos de la
misma manera. Ademds, el articulo 115.2 TRLCSP, en relaciéon con los
Pliegos de cldusulas administrativas particulares, establece que, «en los
pliegos de cldusulas administrativas particulares se incluirdn los pactos y
condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes del
contrato y las demds menciones requeridas por esta Ley y sus normas de
desarrollon. Y en desarrollo de esta previsidon, el articulo 145.1 TRLCSP, al
regular las proposiciones de los interesados, dispone que «as
proposiciones de los interesados deberdn ajustarse a lo previsto en el
pliego de cldusulas administrativas particulares, y su presentacion
supone la aceptacién incondicionada por el empresario del contenido
de la totalidad de dichas cldusulas o condiciones, sin salvedad o
reserva alguna». En este sentido, la necesidad de adaptar las
proposiciones al contenido de los pliegos, tal y como estan redactados,

es evidente.

En este recurso, a juicio del Tribunal, en el Informe técnico que sirvid de
base para la adjudicacién, y que posteriormente fue asumido como
propio por la Unidad técnica, se realizd una interpretacion del
Documento de Condiciones, que supone de facto una modificacién de
la puntuacién a otorgar en la valoracion del subcriterio.
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En el supuesto se contemplaba de manera expresa el minimo de
encuestas por municipio, y el mdximo de encuestas en el caso de
municipios de mdas de 150 habitantes; no existiendo ninguna situacion
ambigua, equivoca o imprecisa. Se efectua por la Unidad técnica una
inferpretacion incorrecta o modificacion de los pardmetros contenidos

en el subcriterio, que en ningUn caso resulta admisible.

No parece que pueda inducir a error la redaccion literal, del subcriterio
2.2 del Documento de Condiciones en el aspecto indicado, desde el
andlisis de la interpretacion gramatical del texto. Dicho subcriterio exige
qgue se otorgue 15 puntos a la mejor oferta y las demds distribuidos
proporcionalmente, obteniendo la mayor puntuacion aquel licitador
gue oferte un mayor nUmero de encuestas, 0 puntos el que sélo oferte
el minimo, y el resto proporcionalmente. Y la Unidad técnica, al
considerar en las poblaciones menores de 150 habitantes que el minimo
y el maximo son 30 encuestas se excede de sus funciones y cambia

totalmente el sentido del criterio objeto de valoracion.

Este Tribunal considera oportuno recordar que la intangibilidad de los
Pliegos deriva de la naturaleza juridica contractual de los mismos. La
Intangibilidad o inmodificabilidad, exige que una vez aprobados, No
sea posible variar sus cldusulas de manera unilateral, ni durante la
licitacion antes de la adjudicacion, ni posteriormente cuando el

contrato ya se haya adjudicado y se encuentre en fase de ejecucion.

Durante el proceso de licitacion la inalterabilidad de los Pliegos se exige
de un modo mucho mds riguroso que durante la fase de ejecucion, tal
como se desprende de las previsiones contenidas en los articulos 115.1 y
116 TRLCSP, relativas a que los PCAP y los PPT deberdn aprobarse

siempre antes de la licitacion del contrato. Mandato legal que
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responde a la necesidad de respetar los principios bdsicos que rigen en
materia de contratacion administrativa, sobre igualdad, libre
concurrencia, seguridad juridica y transparencia dado que, si el érgano
convocante modifica unilateralmente durante el procedimiento de
licitacion los requisitos y criterios de seleccion, se estarian vulnerando

abiertamente los principios resenados.

Por ello, se admitid este motivo de recurso y estimoé la pretension de la
recurrente respecto de la valoracion efectuada por el érgano de
contratacion del subcriterio 2.2, al haber efectuado una inadecuada
inferpretacion en la aplicacion del referido criterio. Se retrotrajeron por
tanto las actuaciones al momento anterior a la readlizacion de la
valoracion de los criterios de adjudicaciéon, volviendo a valorar el
subcriterio 2.2 en los estrictos términos establecidos en el Documento de

Condiciones.

En el Acuerdo 48/2014, de 8 de agosto, la recurrente plantea como
primer motivo del recurso, la vulneraciéon de la doctrina de actos
propios, «non venire contra factum propiumy, por parte de los técnicos,
de la Mesa de contratacion y, en consecuencia, del érgano de
contratacion, y compara para ello las valoraciones efectuadas de Ias
ofertas técnicas en la primera y en la tercera licitacion, donde entiende
qgue pese a ser en lo esencial iguales los criterios de valoracion en

ambas licitaciones, no han sido los mismos los resultados obtenidos.

Este Tribunal ha tenido la ocasion de pronunciarse en multiples
ocasiones sobre este principio, que prohibe ir en contra de los actos
propios, pero no resulta aplicable en el senfido que pretende la
recurrente en este recurso, ya que nos enconframos ante dos

procedimientos de licitacion distintos, en los que, aunque el objeto del
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contrato sea el mismo, no son sustancialmente idénticos, y en los que —
como senala el érgano de contratacion en su informe al recurso—
«cada procedimiento ha permitido al Ayuntamiento infroducir
modificaciones y mejoras sobre el anterior, y ello es perfectamente
legitimoy». En modo alguno puede haber confravencion de los actos
propios cuando los mismos han sido objeto de la declaracion de
nulidad del primer procedimiento por parte de este Tribunal y se

consideran, por ello, inexistentes.

Se analiza, en segundo lugar, si han existido irregularidades en el informe
de valoracion en la aplicacion de los criterios que dependen de juicio
de valor, que la recurrente entiende ademds constituyen causa de
nulidad de pleno derecho, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 62
LRJPAC.

A la vista de las alegaciones, del informe del érgano del contratacion al
recurso, y de los criterios que el Tribunal ha sentado sobre la funcién que
debe desarrollar, es necesario senalar que queda suficientemente
acreditado que en el procedimiento se han seguido los frdmites
procedimentales exigidos por la normativa aplicable y se han aplicado
adecuadamente los principios que rigen la contratacion publica, en
particular el de libre concurrencia e igualdad de trato. Y en especial,
por relevante, los que se refieren a la valoracion previa y diferenciada
de los criterios sujetos a juicio de valor respecto de los de valoracion
automdtica, tal y como prescribe el articulo 150.2 TRLCSP y, asimismo,
que de esa valoracion se dio publicidad en el acto puUblico de apertura
de ofertas econdmicas, tal y como exige el articulo 30.3 del Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector PUblico.
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Por lo tanto la valoracion de las ofertas se ha realizado con todas las
garantfias procedimentales, sin que la valoracion de las ofertas en
cuanto a los criterios sujetos a juicio de valor haya podido ser
«contaminadan por el conocimiento de la parte sujeta a valoracion
automdtica y los licitadores asi lo pudieron comprobar en el acto de

apertura de las ofertas econdmicas.

En cuanto a los aspectos concretos de la valoraciéon que han sido
recurridos, es necesario hacer constar que el informe de valoracion que
obra en el expediente y el que aporta el érgano de contfrataciéon al
recurso, son suficientemente detallados y permiten concluir que en la

valoracion realizada no se aprecia ni error material ni arbitrariedad.

En este punto es necesario traer a colacién la doctrina del Tribunal
Supremo que establece que el control jurisdiccional de las facultades
discrecionales solo se puede producir a través del andilisis de los hechos
determinantes alegados y probados por la parte recurrente (entre otros
SIS de 15 de abril de 1992 y 17 de marzo de 1992) y que la
discrecionalidad técnica de los d6rganos de la Administracion que
aplican criterios resultantes de concretos conocimientos especializados
y SUS apreciaciones gozan de presuncion «iuris tfantumy y solo se pueden
desvirtuar por desviacion de poder, arbitrariedad, ausencia de toda
justificacion o patente error, debidamente acreditado por la parte que
lo alega (STS de 23 de junio de 2003).

VIl.- ADJUDICACION

13) Presentacion de la documentacion requerida al propuesto
como adjudicatario, una vez superado el plazo previsto en el articulo
151.2 TRLCSP.
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En el Acuerdo 24/2014, de 15 de abril, dos son las cuestiones que
constituyen el petitum de la recurrente; en primer lugar lo que
consideran una falta de sustentacion racional y probatoria del informe
técnico en relacion con la oferta anormalmente baja presentada por
la propuesta como adjudicataria, y en segundo lugar, la adecuada o
inadecuada admision de la documentacion requerida a la propuesta
como adjudicataria via articulo 151.2 TRLCSP, una vez expirado el plazo
preclusivo establecido. Es éste segundo motivo de recurso el que va a

analizarse aqui.

Respecto a la procedencia o improcedencia en la admision de la
documentacion requerida, via articulo 151.2 TRLCSP, al propuesto como
adjudicatario, la recurrente mantiene que se ha procedido
inadecuadamente a la admision de la documentaciéon requerida, una
vez expirado el plazo preclusivo, en base a lo dispuesto en el articulo
151.2, articulo 99, y Disposicion Final Tercera del TRLCSP, lo que supone
un perjuicio para el resto de licitadores que todavia conservan
expectativa en caso de que el licitador con la oferta mds ventajosa no

presente la documentacion requerida.

Debemos empezar por tanto, analizando lo establecido en el articulo
151.2 del TRLCSP, que dispone:

«El o6rgano de contratacion requerird al licitador que haya
presentado la oferta econdmicamente mds ventajosa para que,
dentro del plazo de diez dias hdbiles, a contar desde el siguiente a
aquél en que hubiera recibido el requerimiento, presente Ila
documentacion justificativa de hallarse al corriente en el
cumplimiento de sus obligaciones ftributarias y con la Seguridad
Social o autorice al érgano de contratacion para obtener de forma
directa la acreditacion de ello, de disponer efectivamente de los
medios que se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la
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gjecucion del contrato conforme al articulo 64.2, y de haber
constituido la garantia definitiva que sea procedente....

De no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el
plazo senalado, se entenderd que el licitador ha retirado su oferta,
procediéndose en ese caso a recabar la misma documentacion al
licitador siguiente, por el orden en el que hayan quedado
clasificadas las ofertas.
La recurrente alega también —para mantener la imposibilidad de
ampliacion del plazo con arreglo al articulo 49 LRJPAC—, doctrina del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (Resoluciones
61/2013 Y 225/2013), informes de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, asi como el Informe 5/2011, de 28 de octubre,
de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de las Islas
Baleares, donde se sostiene que sélo procederd aplicar las previsiones
contenidas en la LRJPAC para resolver los aspectos sobre los que no se

pronuncie la normativa sobre contratos del sector publico.

Sin embargo, el mismo Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, en una Resolucidon posterior, la 51/2014, en un
expediente donde a la empresa propuesta como adjudicataria el
érgano de contratacion le dio en primer lugar una ampliacion del plazo
establecido en el arficulo 151.2 TRLCSP, y posteriormente un
requerimiento de subsanacion, entendid correcta dicha actuacion, vy
sélo una vez transcurridos los plazos establecidos —plazo de diez dias
hdabiles mds ampliacion de plazo y posterior subsanacién— considerd
que al no presentarse la documentacion, el licitador habia retirado su

oferta.

El Informe 16/00, de la Junta Consultiva de Contfratacion Administrativa

del Estado alegado por la recurrente, respecto a la aplicaciéon
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supletoria de la LRJPAC, mantiene que «la primera afirmacion, que no
puede ser obviada, es que los procedimientos en materia de
contratacion administrativa se rigen por la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas y sus normas de desarrollo y, por tanto, la
aplicacion supletoria Unicamente puede entrar en juego, no solo
cuando la normativa a aplicar en primer lugar guarde silencio sobre un
determinado exfremo, sino, sobre todo, cuando la normativa supletoria
no seqa contraria al contenido general y principios generales que inspiran
aquélla, pues en estos casos debe entenderse que la materia aparece
regulada por la primeray, criterio que comparte este Tribunal; y en el
presente recurso la normativa supletoria a aplicar en ningin caso resulta

conftraria al contenido general y principios generales del TRLCSP.

Ademas, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado,
en sus Informes 32 y 51/2011, de manera expresa, también entiende
aplicable en el supuesto previsto en el articulo 151.2 TRLCSP Ila

ampliacion de plazo conforme alo previsto en el articulo 49 LRJPAC.

A este respecto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
la Comunidad Auténoma de Aragdn, en su Informe 18/2011, de 6 de
julio, sobre el plazo del requerimiento al que se refiere el articulo 135.2
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre (ahora articulo 151.2 TRLCSP),

sostiene, en una argumentacion compartida por este Tribunal, que:

«Desde el punto de vista procedimental, y de acuerdo con la
Disposicion final octava LCSP—actual Disposicion final tercera
TRLCSP— la regulacion del articulo 135.2 —actual art. 151.2 TRLCSP—,
debe completarse con las normas de desarrollo de la LCSP y en lo no
previsto en las mismas y de forma subsidiaria, con los preceptos de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de Ias
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
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Sobre la aplicacion supletoria de la LRJPAC a los procedimientos de
contratacion, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Ministerio de Economia y Hacienda, se pronuncio en el informe
16/2000, que aunque referido a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, sienta un criterio perfectamente aplicable a
la normativa actual, toda vez que el contenido de la Disposicion
adicional séptima de dicha ley y la de la Disposicion final octava LCSP
son bdsicamente coincidentes en este punto. El informe dice respecto
de la aplicacién supletoria de la LRIPAC que «Unicamente puede
entrar en juego, no solo cuando la normativa a aplicar en primer lugar
guarde silencio sobre un determinado extremo, sino, sobre todo,
cuando la normativa supletoria no sea contraria al contenido general
y principios generales que inspiran aquélla, pues en estos casos debe
entenderse que la materia aparece regulada por la primerayn, y
continua diciendo que Ila aplicacion supletoria «debe quedar
subordinada al cumplimiento de los trdmites y al despliegue de efecto
sque la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas
consagra y si tales trdmites y efectos son incompatibles con los plazos y
efectos que la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun senala, esta dltima
debe quedar descartada en su aplicacion puramente supletorian.

De acuerdo con lo anterior, la regla de la excepcionalidad de la
preclusion de los plazos en el procedimiento administrativo y el
antiformalismo que presiden la LRJPAC, deben aplicarse en el
procedimiento de adjudicacion de los contratos de forma que se
respeten los principios de igualdad de trato y de eficiencia que
proclama la LCSP. El principio de igualdad de trato supone que los
licitadores deben poder conocer con claridad los tramites
procedimentales que resultan aplicables y Ila imposibilidad de
modificar a favor de un licitador, aquellos plazos establecidos para la
realizacion de una actividad simultanea por todos los licitadores. Por su
parte la eficiencia y la eficacia que deben presidir la actuacion
administrativa exigen que se respeten los plazos que la LCSP regula,
con objeto de dar celeridad al procedimiento de adjudicacion.

La primera cuestion procesal que debemos plantearnos es si el plazo
de diez dias hdbiles es un plazo improrrogable o admite ampliacion. La
regla general en el procedimiento administrativo es que los plazos son
prorrogables.

La LCSP no excluye expresamente la posibilidad de prorroga del plazo
de diez dias habiles que establece el articulo 135.2, por lo que el
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mismo podrd ser ampliado si el licitador lo solicita y el érgano de
contratacion lo valora necesario y asi lo justifica en resolucion
motivada que deberd ser notificada a todos los licitadores. Solo podrd
concederse una Unica prorroga que no exceda de cinco dias habiles
y tanto la solicitud de ampliacién como la decision sobre la misma se
tendrdn que producir antes de que finalice el plazo.
Este Tribunal reitera, por tanto, que el plazo de diez dias establecido en
el articulo 151.2 del TRLCSP, puede ser objeto de ampliacién conforme a
lo dispuesto en el articulo 49 LRJPAC, ya que la normativa supletoria no
resulta, en este caso, contraria al contenido general y principios

generales que inspiran la normativa aplicable en primer lugar.

En el presente supuesto existio una solicitud de ampliacion del plazo que
fue atendida por el Servicio de Contratacion de la Diputacion Provincial
de Zaragoza, y noftificada al resto de licitadores en el Decreto del
érgano de confratacion por el que se comunica la adjudicacion del

conftrato.

Del andlisis del expediente resulta probado que la voluntad del licitador
propuesto como adjudicatario no fue en ningin momento la de retirar
suU proposicidn, sino todo lo conftrario, al presentar dentro del plazo inicial
de diez dias ante la Tesoreria de la Diputacion Provincial el aval
solicitado como garantia definitiva, aval cuyo depdsito no se pudo
formalizar en primera instancia al requerir la legitimacion notarial de los

firmantes.

Y este Tribunal ya ha mantenido en sus Acuerdos 8/2011 y 53/2012, que
dicho trdmite administrativo debe realizarse atendiendo a los distintos
principios juridicos en juego v, en especial, el de proporcionalidad, con
el efecto de no convertirlo en un trdmite de exclusion; y el de confianza

legitima, no pudiendo realizarse una interpretaciéon restrictiva de los
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plazos que quebraria los principios de igualdad de trato y de
adjudicacion a la oferta econdmicamente mds ventgjosa. Asi se
pronuncia también el Tribunal de Recursos Contractuales de la Junta de

Andalucia en su Resolucion 25/2012.

Asimismo, siempre resultaria posible en este supuesto conceder un
trdmite de subsanaciéon. Es jurisprudencia consolidada del Tribunal
Supremo, asi como doctrina undnime en todos los Tribunales de recursos
contfractuales (entre ofros, nuestros Acuerdos 18/2011 y 44/2012), que es
susceptible de subsanacion aqguello que existe de forma previa a la
finalizacion del plazo de presentacion, y resultan de cardcter
insubsanable, aquellos elementos que no existen en la finalizacion del
plazo de presentacion. Es decir, el requisito debe existir con anterioridad
a la fecha en que expire el plazo de la presentacion de la
documentacion requerida por el articulo 151.2 TRLCSP, pues su

existencia no es subsanable, sélo lo es su acreditacion.

4.- CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

La experiencia acumulada en estos Ultimos cuatro anos, pone de relieve
aspectos positivos en los modos de tramitar y gestionar la contratacion
publica. No obstante, la importancia del sector y las cambiantes
referencias normativas, aconsejan que desde el Gobierno de Aragon se
promueva la aprobacion de un Coédigo de Buenas Prdcticas en
contratacion publica, que sirva de referente en la toma de decisiones.
Existen precedentes en otros Estados y Comunidades Autbnomas que
avalan esta propuesta. Y la doctrina dictada por este Tribunal
administrativo, puede servir para ajustar e insistir en determinados modos

de actuacion.
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Otra reflexion importante, es la relativa a las necesidades que derivan
de la actual carga de frabajo del Tribunal (y su composicion en régimen
de no exclusividad). El cumplimiento de plazos y calidad de los
Acuerdos, que debe ser el referente, aconseja la adscripcion de un
funcionario con formaciéon y especializacion adecuada, que colabore
en la labor del Tribunal, tanto en la asistencia documental como en la

tramitacion de procedimientos.

Ademds, atendiendo al importante volumen de Acuerdos publicados
en estos cuatro anos de funcionamiento, seria necesario implantar —y
asi se demanda constantemente por los operadores econdmicos vy los
organos de contratacion— un buscador eficiente en su sede
electronica. En la actualidad, los Acuerdos aparecen publicados por
orden de adopcidén y con una breve resena de su contenido, lo que es
a todas luces insuficiente para que la publicacidon de los mismos
garantice la difusion de su doctrina, de obligado cumplimiento. Tanto el
Tribunal Central de recursos Contractuales, como la mayoria de los
organos encargados de la resolucion del recurso especial, cuentan con
una base de datos y buscadores adecuados, que pueden ser muy Utiles

en el diseno de los que deben implementarse en el TACPA.

Por Ultimo, el nuevo marco normativo comunitario aprobado en 2014,
con su necesaria transposicion antes del 18 de abril de 2016, abre un
escenario complejo, que aconseja no solo el estudio de la nueva
regulacion, bastante diferente, que generard dudas interpretativas; asi
como la predeterminacion de qué cuestiones pueden desplegar efecto
directo en el caso de no transposicidon en plazo. A tal efecto, parece
necesario promover una Jornada especifica con los Tribunales

administrativos, al objeto de aproximar criterios que doten de mayor

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 88
Enero 2014-Diciembre 2014



Yadadaded

A
im TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

seguridad juridica al gestor de la contrataciéon publica.

5.- ESTADISTICAS

En Anexos a esta Memoria se contienen los datos mas relevantes de la
actuacion del TACPA en este periodo, atendiendo al volumen de
enfrada de recursos (por meses), al érgano de contratacion cuyo acto
se recurre, al tipo de confrato recurrido, al valor estimado de las
licitaciones recurridas, al fipo de acto impugnado, al sentido de la

resolucion adoptada (tipo de Acuerdo).

Se incluyen, ademds, los datos de aquellos recursos de los que conoce
el TACPA por la ampliacion de su dmbito de actuacion por Ley 3/2012,
de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad

Autdnoma de Aragon.

Un dato destacable es el del valor estimado global de las licitaciones
que han sido impugnadas en el periodo, y que asciende a mds de
cuatrocientos veinfisiete millones de euros, en concreto, 427.326.106,71€
con la distribucion por tipo de contfrato que se contiene en el Anexo

correspondiente.

Sobre el cumplimiento de plazos, hay que senalar que el TRLCSP
establece unos plazos muy breves para dictar resolucidon en los recursos
que regula, plazo que varia en funcidn de los frdmites del
procedimiento, pero que por regla general deberian tener una
duracién de 15 a 20 dias hdbiles. En 2014, el plazo medio que el TACPA
ha empleado para la tramitacién completa de los recursos, cuestiones

de nulidad y reclamaciones que se han sustanciado ante el mismo es
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de 19 dias naturales3. Ademas, en el 58% de los casos los recursos se han
resuelto por el TACPA dentro de los plazos legales, en el restante 42% la
mayoria de las demoras se situan entre 1y 7 dias, siendo absolutamente
excepcionales demoras mayores, que en ningun caso superaron los 30
dias, por lo que puede considerarse que en este punto se ha producido
un cumplimiento estricto de la Ley y de los objetivos que con ella se
persiguen, y ello pese a que el volumen de reclamaciones se ha
incrementado en un 35% respecto a los doce meses anteriores. La
actividad del Tribunal, como en anos anteriores, no se ha suspendido

durante el mes de agosto.

El total de reclamaciones presentadas durante 2014 ha sido de 131, lo
cual representa un incremento en 34 con respecto del ano anterior. De
estas 131, el 87% tenian como objeto un confrato de servicios o

suministros.

Sobre el sentido de los Acuerdos del Tribunal, destaca la disminucion de
las estimaciones, una tendencia a la baja que se consolida con el
transcurso de los anos, (en los cuatro anos de actividad del Tribunal, ha
bajado del 45,10% del total de Acuerdos recogido en la Memoria del
ano 2011, 25,37% en 2012, 25,33% en 2013, para llegar al 20,61% en esta

Memoria).

Durante el periodo que comprende esta Memoria se han impuesto tres
multas por mala fe o temeridad en la interposicion del recurso, al
amparo de la prevision contenida en el articulo 47.5 TRLCSP, por un

importe total de 3.000 euros.

3 Tomando como referencia la fecha de enfrada del recurso en el registro, bien del
TACPA, bien del érgano de contratacion, y como fecha final, aquélla en que se dicta
el Acuerdo.
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El andlisis del nUmero de recursos de los que conoce el TACPA en
funcidon de la reduccion de cuantias en los contratos recurribles, arroja
como dato que del total de reclamaciones interpuestas ante este
Tribunal (131) son 63 los que recibe el TACPA por dicha especialidad, un
48,09 % del total.

Unicamente en dos ocasiones en este periodo los Acuerdos del TACPA
han sido impugnados ante |a jurisdiccion contencioso-administrativa, sin
gue haya recaido sentencia hasta la fecha. Si que se han dictado las
dos primeras Sentencias frente a Acuerdos del TACPA de 2011,

desestimando ambas los recursos contenciosos interpuestos.

Por Ultimo, cuatro anos de funcionamiento del TACPA es un momento
adecuado para presentar unos cuadros finales comparativos de su
actividad de 2011 a 2014, que permitan ilustrar la trayectoria y situacion

actual.
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ESTADISTICAS 2014
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Estadistica de recursos presentados ante el TACPA, por meses

Periodo enero 2014 a diciembre 2014

N° de recursos

Memoria Tribunal Administrativo Contratos PUblicos de Aragdn (TACPA)
Enero 2014-Diciembre 2014

23



Estadistica por 6rgano de contratacion en las recla
ante el TACPA desde el 1 de enero de 2014 hasta el

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

maciones presentadas
31 de diciembre de

2014
Ndmero %

Departamentos DGA 15 11,45%
Sectores SALUD 26 19,85%
Ayuntamientos 19 14,50%
Diputaciones Provinciales 44 33,59%
Universidad 4 3,05%
Otros poderes adjudicadores 22 16,79%
Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragon 1 0.77%

Total 131 100,00%

Organo contratacion

O Departamentos DGA

B Sectores SALUD

O Ayuntamientos

O Diputaciones Provinciales
B Comarcas

O Universidad

B Otros poderes adjudicadores
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sentados ante el TACPA

desde el 1 de enero de 2014 hasta el 31 de diciembr e de 2014
NUmero %
Contrato de obras 7 5,34%
Contrato de gestion de servicios publicos 5 3,82%
Contrato de suministro 35 | 26,72%
Contrato de servicios 79 60,31%
Contrato mixto 2,29%
Administrativo especial 0,76%
Patrimonial 0,76%
TOTAL 131 |100,00%

Tipo de Contrato

O Contrato de obras

W Contrato de gestion de
servicios publicos

O Contrato de suministro

O Contrato de servicios

W Contrato mixto
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Valor estimado de las licitaciones recurridas ante
enero de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2014

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

el TACPA desde el 1 de

Numero Valor estimado
Contrato de obras 7 30.883.165,44
Contrato de gestion de servicios
publicos 5 64.131.865,89
Contrato de suministro 35 163.357.868,10
Contrato de servicios 79 145.360.127,28
Contrato mixto 3 23.413.080,00
Administrativo especial 1 180.000,00
Patrimonial 1 0
Total 131 427.326.106,71
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Estadistica acto impugnado recursos presentados an te el TACPA
desde el 1 de enero de 2014 hasta el 31 de diciembr e de 2014

NUmero %
Pliegos 60 45,80%
Actos tramite 39 29,77%
Adjudicacién 31 23,66%
Acuerdo del TACPA 1 0,76%
Total 131 100,00%

Acto impugnado
O Pliegos

B Actos tramite
O Adjudicacién

O Acuerdo del TACPA
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Estadistica de tipo de acuerdo en los recursos pres
TACPA desde el 1 de enero de 2014 hasta el 31 de di
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entados ante el

ciembre de 2014

Numero %
Desestimacion 50 | 38,17%
Desistimiento 1 0,76%
Estimacion 27 20,61%
Inadmision 53 40,46%
Total 131 |100,00%

Tipo Acuerdo

O Desestimacion
B Desistimiento
O Estimacion

O Inadmisién
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Recursos por cuya cuantia conoce el TACPA porlalLe y3/2012 de
Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad Auténoma de

Aragén
Nimero %
Recursos cuantia TRLCSP 68 51,91%
Recursos cuantia especial Aragon 63 48,09%
Total 131 100%

Recursos por cuantia TACPA

O Recursos cuantia TRLCSP

B Recursos cuantia especial Aragon
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ESTADISTICAS 2011-2014
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recursos anuales

140

e

120 /

100

N2 de recursos

60 /
40 -

20

2011 2012 2013 2014

NOTA: En el mes de marzo de 2014 se presentaron 33 recursos idénticos. A partir
del cuadro siguiente, se trataran como un unico recurso, a efectos de no distorsionar

los resultados.

Presentacion por meses
Periodo marzo 2011 a diciembre 2014

N2 de recursos

m 2011
m 2012
W 2013

2014
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70,00%

60,00%

50,00%

40,00%

30,00%

20,00%

10,00%

0,00%

Acto impugnado

M marzo 2011-febrero 2012

Pliegos

Actos tramite Adjudicacién Otros

M marzo 2012-febrero 2013 M marzo-diciembre 2013 enero-diciembre 2014

50,00%

45,00%

40,00%

35,00%

30,00%

25,00%

20,00%

15,00%

10,00%

5,00%

0,00%

Organo de contratacion

SALUD

Ayuntamientos  Dip.Provinciales

B marzo 2011-febrero 2012
B marzo 2012-febrero 2013
4 ™ marzo-diciembre 2013
I enero-diciembre 2014
DGA

Comarcas Consorcios Universidad Otros poderes TACPA
adjudicadores
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60,00%

Tipo Acuerdo

50,00%

0,00%

M marzo 2011-febrero 2012 M marzo 2012-febrero 2013 ¥ marzo-diciembre 2013

40,00%
30,00%
20,00%
10,00%
.

Desestimacion Desistimiento Estimacidn Inadmision

enero-diciembre 2014

Prejudicialidad

Dias resolucién
35
30
25
8 B marzo 2011-febrero 2012
§ 20 B marzo 2012-febrero 2013
é 15 ® marzo-diciembre 2013
E enero-diciembre 2014
10
5
L m n L
[21a24] [17a20] [13a16] [9a12] [5a8] [La4] 0 [1a-3] [4a-5]
Retraso Desviacion en dias Anticipacién
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