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RESUMEN DE DOCTRINA
I. Admision de recursos
1.1. Plazo de interposicion.
- Computo del plazo:

Resolucion TACRC n° 972/2015, de 9 de octubre. EI Reglamento del TACRC
(articulo 19) especifica que el plazo para la interposicion de recurso contra el anuncio de
licitacion y los pliegos comienza a partir del dia siguiente a la fecha de su publicacién
en el DOUE, o, en su defecto, en el perfil de contratante, y si ésta no estuviera
acreditada fehacientemente, desde el dia siguiente a la fecha de publicacion en el BOE
0, en su caso, en los boletines oficiales autondmicos o provinciales. Este criterio
coincide con el mantenido por el Tribunal en numerosas resoluciones. No obstante, la
Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 11 de marzo de 2015, (donde se recurria la
Resolucidn 246/2014 del TACRC), consider6 que se debia tener en cuenta como fecha
de referencia la de la Gltima publicacion, correspondiente en ese caso al BOE. A raiz de
esa sentencia, algunas resoluciones del TACRC (entre otras, la n° 418/2015, de 8 de
mayo) siguieron el criterio fijado por la Audiencia Nacional. Contando con lo
establecido por la Audiencia Nacional en la sentencia mencionada, desde la Resolucion
TACRC n° 972/2015, de 9 de octubre, se aplica el criterio del Reglamento del
TACRC (que aun no habia entrado en vigor). Considera esa resolucién que “al
publicarse en el perfil del contratante el anuncio junto a los pliegos... si se tiene la
seguridad de que el licitador, o los posibles interesados, Asociaciones como la
recurrente, ha accedido a los mismos en esa fecha, siendo esta la que debe tenerse en
cuenta. Asi mismo se publico en el DOUE..., dejando constancia en la citada
publicacién de en qué direccion podian obtenerse los Pliegos. No suponiendo en ningln
caso esta apreciacion desconocer que ademas es obligatoria por imperativo legal la
publicacion en los boletines correspondientes”.

- Plazo de interposicion del recurso en el caso de un procedimiento negociado sin
publicidad

Resolucion TARC CyL n° 93/2015, de 11 de noviembre. El Tribunal examina la
aplicacion del articulo 19 y disposicion transitoria primera del Real Decreto 814/2015,
de 11 de septiembre. Se trata de una resolucion de inadmisién por la presentacion del
recurso en una oficina de Correos sin cumplir las formalidades exigidas por la
normativa reguladora de dicho servicio para su eficacia. La empresa remitié el recurso
al 6rgano de contratacion por fax y correo electrdnico el dia en el que finalizaba el plazo
de interposicion y en dicha fecha remitio el recurso por correo postal. Desde la entrada
en vigor del Reglamento de los procedimientos especiales, que tuvo lugar el 25 de
octubre de 2015 (con posterioridad a la interposicion del recurso), su articulo 18, tras
reiterar la regla general segun la cual “La presentacion en las oficinas de correos o en
cualquier registro administrativo distinto de los mencionados en el apartado anterior no
interrumpiré el plazo de presentacion. En tales casos, el recurso, la reclamacion o la
cuestion de nulidad se entenderan interpuestos el dia en que entren en el registro del
organo de contratacion o en el del 6rgano administrativo competente para resolverlo,
segin proceda”, puntualiza que “No obstante, cuando en el mismo dia de la
presentacion se remita al 6rgano administrativo competente para resolverlo o al érgano
de contratacion en su caso copia del escrito en formato electronico, se considerara como
fecha de entrada del mismo, la que corresponda a la recepcidon de la mencionada copia”.
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Este Tribunal no considera, sin embargo, que el supuesto analizado pueda subsumirse
en dicha excepcion, no solo por la dificultad de entender que el acto de interposicion,
que fue previo a la entrada en vigor del Real Decreto 814/2015, sea un trdmite de
posible adaptacion a sus determinaciones, en el sentido de la disposicion transitoria
primera (“Los procedimientos en curso adaptaran su tramitacion a las disposiciones del
presente Reglamento a partir de la entrada en vigor del mismo sin retroceder en el
estado de tramitacion en que se encontraran en tal momento™), sino también porque, aun
si asi fuera, la presentacion en la oficina de Correos por el interesado no cumplié las
formalidades que la normativa reguladora de este servicio exige para que aquélla tenga
plenos efectos ante las Administraciones Publicas. En este sentido, el articulo 31 del
Reglamento por el que se regula la prestacion de los servicios postales, aprobado por el
Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, dispone, en relacion con la “Admision de
solicitudes, escritos y comunicaciones que los ciudadanos o entidades dirijan a los
organos de las Administraciones publicas” que “Las solicitudes, escritos vy
comunicaciones que los ciudadanos o entidades dirijan a los drganos de las
Administraciones publicas, a través del operador al que se le ha encomendado la
prestacion del servicio postal universal, se presentaran en sobre abierto, con objeto de
que en la cabecera de la primera hoja del documento que se quiera enviar, se hagan
constar, con claridad, el nombre de la oficina y la fecha, el lugar, la hora y minuto de su
admision. Estas circunstancias deberan figurar en el resguardo justificativo de su
admision. EI remitente también podra exigir que se hagan constar las circunstancias del
envio, previa comparacién de su identidad con el original, en la primera pagina de la
copia, fotocopia u otro tipo de reproduccion del documento principal que se quiera
enviar, que debera aportarse como forma de recibo que acredite la presentacion de aquél
ante el Organo administrativo competente. “Practicadas las diligencias indicadas, el
propio remitente cerrara el sobre, y el empleado formalizara y entregara el resguardo de
admision, cuya matriz archivara en la oficina”.

- Interrupcion del plazo de interposicion del recurso especial (por acceso al
expediente administrativo):

Resolucién TACRC n° 124/2015, de 7 de septiembre. En esta Resolucion se expone
la doctrina sobre la interrupcién del plazo de interposicion del recurso especial en
los casos de acceso al expediente administrativo. La posibilidad de acceso al
expediente es un tramite no previsto en la regulacion del recurso especial. Sin embargo
tal derecho, ademas de por la normativa general de procedimiento administrativo y la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno, que también regula su ejercicio, viene amparado, en el ambito de la
contratacion publica, por el principio general de transparencia y por el derecho efectivo
a la interposicion de un recurso fundado cuyo ejercicio debe ser garantizado. La
concesion del acceso al expediente en los ultimos dias del plazo de interposicion del
recurso o una vez transcurrido este supondria la vulneracion del derecho al recurso, pero
por otra parte, el caracter improrrogable de aquél determinaria que no deba computarse
de nuevo el plazo de interposicion, una vez concedido el acceso, pues ello supondria la
indeterminacion del plazo de interposicion del recurso especial, que a su vez impide que
el 6rgano de contratacion conozca la fecha final del efecto suspensivo anejo a la
interposicion del recurso contra la adjudicacion y originaria una disparidad de plazos
segun la fecha de acceso de cada uno de los interesados. EI Tribunal en el caso de
recursos interpuestos en plazo en los que se solicita el acceso al examen del expediente,
viene reconociendo el derecho de acceso, ampliando el plazo de presentacion del
recurso de forma expresa de manera que se garantiza, de una parte la interposicion

Pagina 5 de 57



[Recopilacion Doctrina Legal TARC 2015] Wagelleele X ™z [ aalello YA oYV 401 72

dentro del plazo suspensivo de un recurso contra la indefension que tal situacién
produce y de otra parte el derecho a un recurso contra la cuestion de fondo. La
jurisprudencia de Union Europea sefiala que el plazo suspensivo de la perfeccion del
contrato cuando cabe recurso contra los contratos sujetos a regulacién armonizada debe
facilitar el tiempo suficiente para que los licitadores afectados puedan examinar la
decision de adjudicacion y valorar si es procedente el recurso (sentencia del TGUE de 9
de septiembre de 2010, asunto T-387/08, Evropaiki Dynamiki-Proigmena) y asimismo
reconoce su caracter preclusivo. La posibilidad de interponer recurso después de
transcurrido el plazo de caducidad supondria admitir que los 6rganos de contratacion no
conoceran si se ha presentado recurso durante el plazo suspensivo de la formalizacion.
Por tanto, podrén llegar a la perfeccion del contrato sin tener la informacion suficiente
para valorar la permanencia o levantamiento de la suspension automaética. Para el
recurrente implicaria la posibilidad de formular recurso una vez transcurrido el pazo
suspensivo, es decir sin las garantias de las medidas provisionales que avalen una
resolucion eficaz. El objetivo de garantizar la existencia de recursos eficaces contra la
infraccién de las disposiciones aplicables en materia de adjudicacion de contratos
publicos s6lo puede alcanzarse si los plazos establecidos para interponer estos recursos
no comienzan a correr antes de la fecha en que el demandante tuvo o debiera haber
tenido conocimiento de la alegada infraccion de dichas disposiciones (véase, en este
sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Universale-Bau,
dictada en el asunto C-470/99, apartado 78 y Sentencia de 28 de enero de 2010, en el
asunto Uniplex, C-406/08, apartado 32 y la STJUE de 8 de mayo de 2014, dictada en el
asunto C-161/13). De acuerdo con lo anterior, el Tribunal considera que siempre y
cuando el recurso se base en lo examinado en el expediente por tratarse de cuestiones no
reflejadas en la resolucion notificada procede la interrupcion del plazo de interposicion
del recurso desde la fecha de solicitud hasta la puesta a disposicion del expediente en
que se reanuda.

- Impugnacion extemporanea de los pliegos.

Acuerdo TACP Aragén n° 94/2015, de 26 de octubre. Analiza el Tribunal si procede
la impugnacion extemporanea de los pliegos, al haber transcurrido el plazo previsto en
el art. 44.2 a) TRLCSP. Al respecto, sostiene que “es cierto que los Tribunales
administrativos de recursos contractuales suelen inadmitir por extemporaneo, aquel
recurso especial interpuesto contra un acto de exclusién o adjudicacion, en el que se
alegan cléausulas ilegales del PCAP o del PPT. Toda vez que la participacion del
recurrente en la licitacion, supuso la aceptacion incondicionada de dichos pliegos
(articulo 145.1 TRLCSP). Y, por tanto, el recurso contra ellos debi6 interponerse en el
plazo de 15 dias habiles, desde que se recibieron o fueron conocidos. Y no es posible
recurrirlos cuando se notifica el acto de exclusion o adjudicacion por haber transcurrido
el plazo para hacerlo y tratarse de un acto consentido y firme. Sin embargo, la
aplicacion efectiva de la Directiva 89/665 “debe habilitar la interposicion de un recurso
especial contra el acto de adjudicacion, o de exclusion como en este caso, en el que el
recurrente alegue la infraccion del ordenamiento juridico en las regulaciones de los
pliegos, cuando dicha infraccién aln no le suponia una lesion directa que le excluia del
procedimiento licitatorio (...) No es admisible, en contra del efecto util de la Directiva
de recursos, una interpretacion del articulo 145.1 TRLCSP que supone consentir causas
de nulidad de pleno derecho, o infracciones de los principios basicos de la contratacion
publica, por presumir el consentimiento o aquiescencia del licitador, por su mera
participacion en la licitacion sin recurrir el pliego”™.
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1.2. Lugar de presentacion del recurso especial.

- Presentacion en la oficina de correos o en un registro administrativo que no es ni
el del 6rgano de contratacion ni el del Tribunal

Resolucion del TARC de Andalucia n® 344/2015, de 1 de octubre. Sefiala que si bien
no hay impedimento legal para que el recurso se presente en cualquiera de los registros
previstos en el articulo 38.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, a efectos del
computo del plazo para su interposicion habra que estar necesariamente a la fecha de su
entrada efectiva en el registro del 6rgano de contratacion o en el del 6rgano competente
para resolver. En esta materia, la reciente aprobacion del Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, aprobado
por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, sigue manteniendo la obligacion de
presentar el recurso en el registro del 6rgano de contratacion o en el del dérgano
competente para la resolucion del mismo, si bien con algunas especificidades. Asi, la
presentacion en las oficinas de correos o en cualquier registro administrativo distinto de
los mencionados en el parrafo anterior no interrumpira el plazo de presentacion. No
obstante, se introduce una importante novedad para el supuesto de que en el mismo dia
de la presentacion se remita al 6rgano administrativo competente para resolverlo o al
Organo de contratacion, en su caso, copia del escrito de recurso en formato electrénico,
considerandose, en este supuesto, como fecha de entrada del mismo la que corresponda
a la recepcion de la mencionada copia.

1.3. Legitimacion
1.3.1. Falta de legitimacién
- De una empresa que no puede ser licitadora

Resolucion TACRC n° 078/2015, de 23 de enero. El TACRC admitio la legitimacion
de una empresa que no puede ser licitadora porque, en el caso concreto analizado (), la
recurrente pretendia la revision de la ponderacion de alguno de los criterios de
adjudicacidn que se referian a su propia actividad -inserciones publicitarias en diarios de
titularidad de la recurrente- por lo que “no puede dudarse de su legitimacion, no
obstante carecer de la condicion de licitadora. En efecto, es evidente que dicha
pretension sobrepasa con mucho el mero interés en la legalidad, como también que su
estimacion comportaria una inmediato y efectivo beneficio material para la actora, en
tanto propiciaria el incremento de las inversiones o inserciones publicitarias en su
diario que los licitadores y, por ende, el adjudicatario del contrato, habrian de incluir
en su Propuesta de Plan de Medios.”

- Del presidente de una Asociacién de vecinos.

Acuerdo TACP Navarra n® 13/2015, de 23 de febrero. El Tribunal examina la
reclamacion en materia de contratacion publica del Presidente de la Asociacion de
vecinos AUPA GARINOAIN frente a la adjudicacion de la obra de reforma de la casa
consistorial de Garindain. Consideramos que “la existencia 0 no de un interés en el
reclamante — y en consecuencia la legitimacion activa o la falta de ella para interponer
la reclamacion — estan en intima y necesaria relacion con la posibilidad de participar
en una determinada licitacion. Siendo por tanto la finalidad de la reclamacion proteger
la libre competencia y la igualdad de trato entre las personas fisicas o juridicas
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interesadas”. El Tribunal inadmitié el recurso porque la asociacion no pretendia
participar en la licitacion ni representaba el interés directo de ningln interesado en
concurrir a ella. “La unica razon que este Tribunal estima que se contiene en el recurso
para atacar la actuacion del 6rgano de contratacion es la presunta incorreccion del
proceder del mismo, lo cual se puede perfectamente asimilar con el interés por la
legalidad de la contratacion publica y el respeto a los principios que la informan que,
como hemos sefialado, no es suficiente segun nuestra jurisprudencia, para otorgar
legitimacion al recurrente”.

- Legitimacion de las UTEs. Desistimiento de una de ellas.

Los Tribunales vienen considerando que es suficiente la interposicion del recurso por
tan solo una de las entidades que constituyen una UTE para entender que existe
legitimacion suficiente para la interposicion de aquél.

Resolucion TARC de Andalucia n® 149/2015, de 28 abril. EI Tribunal tuvo
oportunidad de abordar un supuesto peculiar de legitimacion de una UTE en el que una
de las integrantes de la UTE present6 un escrito solicitando a este Tribunal que se la
tuviera por desistida del recurso especial interpuesto, mientras que la otra presento
escrito ante este 6rgano interesando la continuidad del procedimiento y una resolucién
sobre el fondo. En este caso, en la citada resolucion se sefialaba que de la doctrina del
Tribunal Supremo (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2009
(RM\2009\5865), se colige que el recurso interpuesto por un miembro de la UTE con la
oposicion expresa del otro integrante de la misma debe inadmitirse por falta de
legitimacion del primero. Particularmente, dicha inadmision es patente cuando del
contenido del escrito de oposicion se deduce la extincion de la propia agrupacion de
empresarios, que ningun beneficio obtendria ya en caso de una eventual estimacion del
recurso. Sin embargo, no es esto lo que acontecié en el supuesto analizado por este
Tribunal, donde ambas empresas integrantes de la UTE interpusieron conjuntamente el
recurso, sin que en el escrito de desistimiento se mostrara una oposicion a la
continuacion del recurso por parte de la otra empresa, ni del mismo se evidenciara una
voluntad inequivoca de romper con el compromiso de constitucién de la UTE, en caso
de que una eventual estimacion del recurso diere lugar, finalmente, a la adjudicacion del
contrato a su favor. Por lo que, en virtud del principio pro actione, previa aceptacion del
desistimiento formulado, se admitié la legitimacién de la otra empresa integrante de la
UTE en orden a la continuacion del procedimiento exclusivamente con la misma.

1.3.2. Existencia de legitimacion:
- De una empresa en situacion concursal

Resolucion TACRC n° 085/2015, de 28 de enero. Sobre la legitimacion de una
empresa en situacion concursal en el momento de interponer recurso contra los pliegos,
el 6rgano de contratacion consideraba que carecia de legitimacion, al hallarse incursa en
la prohibicion de contratar. EI Tribunal admitié la legitimacion de la recurrente, que
presentd el convenio alcanzado con los acreedores, de fecha posterior a la del recurso,
por lo que se entendié que “existe un beneficio cierto para la (...) recurrente, viéndose
asi afectada su esfera de intereses, pues de estimarse sus pretensiones,... ello
determinaria la nulidad del procedimiento de licitacion y en consecuencia una nueva
fecha de presentacion de ofertas,... o que le permitiria, en principio, licitar y ser un
potencial adjudicatario del contrato.”
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- Legitimacion de un licitador excluido para posteriormente impugnar la
adjudicacion.

Resolucion TARC CyL n° 86/2015, de 1 de octubre. Analiza la legitimacién de una
empresa licitadora que fue previamente excluida. Respecto a la legitimacion el articulo
42 del TRLCSP establece que “podra interponer el correspondiente recurso especial en
materia de contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones
objeto de recurso”. Como consecuencia de una interpretacion estricta de esta prevision,
como regla general la exclusion previa de un recurrente seria determinante para la
desaparicion de su relacion con el procedimiento de adjudicacién y con el acto por el
que se resuelve éste, lo que le priva de la condicion de licitador y de interés legitimo en
el recurso. La doctrina de los 6rganos encargados de la resolucién de los recursos
especiales en materia de contratacion ha configurado la legitimacién de una manera
muy amplia. Tal y como sefal6 este Tribunal en la Resolucion 8/2012 “Esta amplia
configuracion (...) supone un necesario abandono de la jurisprudencia mas restrictiva en
torno a la legitimacion en materia de contratacion”. El Tribunal Constitucional ha
sefalado en la Sentencia 144/2008, de 10 de noviembre, que “En efecto, en este ambito
nuestra jurisprudencia se desenvuelve siempre en funcion de las particularidades del
caso, de modo que si bien en ocasiones hemos considerado compatible con el art. 24.1
CE la decisién judicial de negar legitimacidon activa a quien pretende impugnar la
resolucion de un concurso habiéndose aquietado previamente con la convocatoria y su
exclusion en el mismo (asi, STC 93/1990, de 23 de mayo, FJ 3), en otras, por el
contrario, hemos sostenido la impugnabilidad de un acto o resolucién, aunque no lo
hubieran sido las bases de la convocatoria, si concurre un supuesto de nulidad radical
conforme a la legislacion aplicable (asi, SSTC 193/1987, de 9 de diciembre; FJ 2;
200/1991, de 28 de octubre, FJ 3; 93/1995, de 19 de junio, FJ 4; 16/1998, de 26 de
enero, FJ 2; y 107/2003, de 2 de junio, FJ 2)”. No obstante, admitir de forma general la
legitimacion basada en la mera posibilidad de que al estimar el recurso quede desierto el
procedimiento contractual y se inicie otro de las mismas caracteristicas al que el
licitador excluido pueda concurrir, excede de la mera suposicién de lo posible, toda vez
que es dificil probar que esta eventualidad se verificaria o sucederia. Por ello esta
circunstancia, invocada de modo genérico, no supone aprioristicamente una ventaja que
atribuya un interés legitimo, sino una mera posibilidad y no un interés cierto y actual.
En ultimo término, también cabria indicar que tal posibilidad, llevada a sus Gltimas
consecuencias, implicaria la atribucion de legitimacion a quienes no han intervenido en
el procedimiento de contratacion como licitadores, quienes podrian ostentar interés en
una futura licitacion a la que pudieran concurrir si se declarase desierto el
procedimiento.

Resolucion TARC CyL n° 86/2015, de 1 de octubre. En este caso, la exclusion del
recurrente se ha producido como una consecuencia de una Resolucién de este
Tribunal35, de modo que el recurrente ha pasado de ser adjudicatario a ser excluido en
el procedimiento de adjudicacién. Es precisamente en los fundamentos de la referida
Resolucion de este Tribunal en los que el recurrente motiva su recurso, por entender que
las consideraciones que llevaron a su exclusion son igualmente aplicables a la
proposicion del otro licitador hoy adjudicatario, por lo que se habria producido una
lesion al principio de igualdad. Hipotética lesion que, a la vista de las peculiares
circunstancias, hace de interes general su examen por este Tribunal. En este sentido, es
Ilamativo que al examinar la nueva cuestién sometida a consulta se comprueba que el
informe del Organo de contratacion es taxativo a la hora de entender que el nuevo
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adjudicatario incumple también los pliegos del contrato. Por ello, en el presente caso,
aunque estaba previamente excluida, la referida empresa tiene interés legitimo y directo
en la legalidad de la adjudicacion, en la medida que su pretension final parece orientada
a que el concurso sea declarado desierto porque, a su juicio, ninguno de los candidatos
cumple las prescripciones técnicas y la posibilidad de que en este supuesto se inicie otro
procedimiento contractual de las mismas caracteristicas no es meramente potencial sino
que alcanza lo probable.

- Legitimacion de un grupo politico

Resolucion TARC CyL n° 101/2015, de 29 de diciembre. Resuelve el tema de la
legitimacion de un grupo politico. En desarrollo del referido articulo 42 del TRLCSP, el
articulo 24.4 del Reglamento de los procedimientos especiales establece que “Estan
legitimados para interponer recurso especial, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 63 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local (en adelante
LBRL), los miembros de las entidades locales que hubieran votado en contra de los
actos y acuerdos impugnados”. Por otra parte, el articulo 73.3 de la LBRL dispone que
“A efectos de su actuacion corporativa, los miembros de las corporaciones locales se
constituiran en grupos politicos, en la forma y con los derechos y las obligaciones que
se establezcan con excepcion de aquéllos que no se integren en el grupo politico que
constituya la formacién electoral por la que fueron elegidos o que abandonen su grupo
de procedencia, que tendran la consideracion de miembros no adscritos.” La Sentencia
del Tribunal Constitucional 173/2004, de 18 de octubre, establece que “existe una
legitimacion ex lege, que conviene concretamente, por razon del mandato representativo
recibido de sus electores, a los miembros electivos de las correspondientes
corporaciones locales para poder impugnar los actos o actuaciones de éstas que
contradigan el ordenamiento juridico. No se trata de una legitimacién basada en un
interés abstracto en la legalidad, sino de una legitimacion directamente derivada de la
condicion de representante popular que ostentan, en cuanto ahora importa, los
concejales de un Ayuntamiento y que se traduce en un interés concreto -inclusive puede
hablarse de una obligacion- de controlar su correcto funcionamiento, como Unico
medio, a su vez, de conseguir la satisfaccion de las necesidades y aspiraciones de la
comunidad vecinal que, como primera competencia, asigna a los Municipios el arto 25.
1 de la mencionada Ley reguladora de bases de régimen local. (...) el concejal, por su
condicion de miembro -no de 6rgano- del Ayuntamiento, que es, a su vez, el 6rgano de
gobierno y administracion del municipio y para el que es elegido ‘mediante sufragio
universal, libre, directo y secreto’ de los vecinos (art. 19.2 LBRL en relacion con los
arts. 176 y siguientes de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral
general), esta legitimado para impugnar la actuacion de la corporacion local a que
pertenece, por el interés concreto que ostenta en el correcto funcionamiento de dicha
corporacion en virtud de su mandato representativo, a no ser que, tratandose del acto de
un 6rgano colegiado, no hubiera votado en contra de su aprobacion”. No obstante, la
funcion de los grupos municipales es estrictamente corporativa y se desarrolla en el
ambito interno, sin que puedan sustituir a los miembros que los componen en el
ejercicio de sus facultades, entre las que esta el ejercicio de acciones frente a un acuerdo
del que expresamente hubiesen discrepado o no pudieron oponerse, de manera que un
miembro de un grupo politico que personalmente hubiese aceptado un acuerdo, no esta
legitimado para impugnarlo aun cuando el resto o la mayoria del grupo hubiesen
emitido su voto en contra; vy, a la inversa, aungue el resto o la mayoria del grupo hubiese
contribuido a la adopcion del acuerdo, el disconforme esta legitimado ex articulo 63.1
b) de la LBRL para interponer contra él un recurso contencioso- administrativo (por
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todas las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1994, 16 de diciembre de
1999 y 7 de febrero de 2007). En este sentido existe una abundante doctrina de los
organos encargados de la resolucion del recurso especial en materia de contratacion,
respecto a la legitimacion de los grupos municipales y concejales. En relacion con los
primeros, ante la falta de personalidad juridica del grupo politico, se le reconoce
legitimacion para sostener acciones judiciales Unicamente si todos y cada uno de sus
miembros votaron en contra del acuerdo recurrido y expresaron su decision de
recurrirlo, y excepcionalmente, si no pudieron hacerlo por no formar parte del érgano
que dicto el acto ilegal (por todas, las Resoluciones del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid 22/2011, 2/2012 y 68/2013; del
Tribunal Central de Recursos Contractuales 57, 125, 203/2013; del Tribunal
Administrativo de Contratos Puablicos de Aragén 44/2012; y del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia 89/2012) Sin
embargo, si bien los grupos politicos no cuentan con personalidad juridica distinta de
sus integrantes, no por ello se les niega capacidad para ser parte mediante el
apoderamiento de todos sus integrantes a uno de ellos, circunstancia que en algunos
casos la doctrina considerar implicita, como cuando consta que se ha manifestado una
oposicién conjunta al acto a recurrir. En el caso objeto de la Resolucion 101/2015, de 29
de diciembre, el portavoz recurrente no acreditd la representacion expresa del otro
diputado provincial de su grupo politico, ni habia criterio para presumirla de forma
implicita, por lo que el Tribunal interpretd que el recurso lo interpone el interesado
unicamente en su condicion de diputado provincial, al tratarse de un érgano del que no
formaba parte y en el que no pudo expresar su voto contrario, en defensa de los
intereses provinciales que representa.

Acuerdos TACP Aragon 28/2015 y 30/2015, de 3 de marzo. El Tribunal emite la
siguiente doctrina: «Es a todas luces evidente, que el recurso especial, no esta concebido
para garantizar la participacion en los debates parlamentarios, en las Cortes de Aragon,
a los que los Grupos y Diputados tengan derecho. Cuestionar la calificacion juridica de
un contrato, con el objeto y fin de que sea objeto de debate parlamentario en las Cortes
de Aragon, no sélo acredita la falta de legitimacion, por inexistencia de interés directo;
sino que esta fuera del alcance de la competencia objetiva del Tribunal Administrativo
de Contratos Publicos de Aragon».

1.4. No acreditacion de la representacion.

Resolucion del TARC de Andalucia n° 336/2015, de 1 de octubre. La recurrente
aportaba copia compulsada de la escritura de constitucién de la sociedad otorgada ante
un notario publico de Santiago de Chile. Respecto de los documentos publicos
extranjeros destinados a tal fin, en la citada resolucidn se sefialaba que éstos deben
cumplir una serie de requisitos para su validez, entre los que se encuentra su
legalizacion. Queda claro, pues, que, a efectos de la interposicion del recurso, resulta
necesario que los documentos publicos extranjeros que estan llamados a acreditar la
representacion de la recurrente aparezcan legalizados (a no ser que exista algin
instrumento juridico que exima de esa obligacion), de manera que, al aportase sin la
diligencia de legalizacion, ha de entenderse que carecen de valor para probar dicho
extremo.
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1.5. Cuestion de nulidad

Resolucion TACP Madrid n° 51/2015, de 6 de abril de 2015. Son varias las
cuestiones de interés en esta resolucion, tanto de fondo como de procedimiento. En
primer lugar y como cuestion procedimental y de admisibilidad del recurso, cabe
sefialar que el mismo se interpuso extemporaneamente pero una vez formalizado el
contrato al que no se habia dado la necesaria publicidad, puesto que se tramité por
procedimiento negociado por razones de exclusividad. Se consideré entonces que en
realidad se trataba de hacer valer una cuestion de nulidad, puesto que encajaba en los
supuestos establecidos para ello en el articulo 37 del LTRLCSP, siendo por lo tanto
admisible.

1.6. Clasificacion del contrato:
1.6.1. Concierto

Resolucion TACP Madrid n° 185/2015, de 18 de noviembre. En esta Resolucion se
desestima el recurso contra los pliegos de un contrato de transporte sanitario terrestre,
calificado como gestion de servicio pablico en su modalidad de concierto. La cuestién
mas relevante radica en el examen de la competencia del Tribunal teniendo en cuenta la
calificacion del contrato en el caso de que se trate de un contrato no sujeto a regulacion
armonizada. La falta de desarrollo de la figura de la concesiéon de servicios en el
Derecho comunitario hasta la reciente Directiva 2014/23/UE de 26 de febrero de 2014,
y el mantenimiento en nuestro ordenamiento del contrato de gestion de servicio publico,
han dado lugar a numerosos pronunciamientos jurisprudenciales y de los 6rganos
consultivos en materia de contratacién, asi como a andlisis doctrinales, que no procede
examinar con caracter exhaustivo, basandose doctrinalmente la diferencia entre ambos
contratos en que el contratista asuma o no el riesgo de la explotacion del servicio. La
ausencia de transferencia de riesgo deberia determinar conforme a la doctrina del
Tribunal la calificacion como contrato de servicios en el &mbito de la Directiva
2014/18/CE. Ahora bien esta Directiva distingue a su vez, por un lado, los contrato del
anexo Il A considerados como “‘sectores prioritarios”, a los que somete a un régimen de
publicidad, plazos de presentacion de ofertas y normas de adjudicacion, que se
corresponden con los servicios sujetos a regulacion armonizada en nuestro TRLCSP, y
por otro lado los comprendidos en el anexo Il B que sujeta solo a los preceptos relativos
a la determinacion de las prescripciones técnicas y publicidad de las adjudicaciones. La
ampliacion de la posibilidad de recurso especial en materia de contratacion ha sido
voluntariamente asumida por el legislador espafiol al incluir, en el articulo 40.1.b) del
TRLCSP, entre los supuestos de contratos susceptibles del recurso, los servicios
comprendidos en las categorias 17 a 27 del anexo Il. Por tanto el concepto o definicién
del contrato de servicios ha de ser idéntica tanto si se trata de “servicios prioritarios”
como si no y de si su denominacion es esa o concierto. Cualquier contrato oneroso que
tenga por objeto la realizacidn de alguna de las prestaciones enumeradas en el Anexo 1l
de la Directiva 2014/18/CE debe calificarse como contrato de servicios a los efectos de
procedencia de la interposicion del recurso especial. La regulacién como contrato de
servicios de la categoria 25 o como gestion de servicios no tiene consecuencias en
cuanto a publicidad o plazo de presentacion de proposiciones, pues al no tratarse de una
de las categorias (1 a 16) sujetas a regulacion armonizada, no se aplica la Directiva
2004/18/CE, pero si tiene consecuencias bien diferentes en cuanto a los actos
preparatorios del expediente de contratacion, la exigencia de solvencia o clasificacion,
la duracion del contrato, la regulacién de las prérrogas, régimen juridico de su
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preparacion, efectos y extincion. Consecuentemente la tipificacion del contrato que
figura en el PCAP como gestion de servicios publicos en la modalidad de concierto se
ajusta al TRLCSP y debe aplicarse el marco normativo del mismo.

1.6.2. Contrato administrativo especial

Resolucion TACP Madrid n® 74/2015, de 21 de mayo: En esta Resolucion se
desestima el recurso contra la exclusion de la recurrente en contrato calificado de
administrativo especial, cuyo objeto es la gestion, explotacion y mantenimiento de un
aparcamiento subterraneo al carecer uno de los miembros de la UTE recurrente de los
certificados de calidad exigidos y no resultar acreditada la dedicacion de la empresa
titular de los certificados al objeto del contrato relacionado con la calidad exigida. En
este caso resulta de interés el examen de la calificacion de la naturaleza del contrato a
efectos de la competencia del Tribunal como contrato de gestion de servicios publicos.
Asi mismo se expone la doctrina de la eficacia, a efectos del computo del plazo de
interposicion del recurso, de la notificacion defectuosa. Se sefiala especificamente que
la previa calificacién de un contrato no excluye la posibilidad de que el Tribunal
compruebe, a los solos efectos de determinar su competencia, si tal calificacion se
corresponde con lo establecido al respecto en la Ley de Contratos del Sector Publico y,
en especial, con la posibilidad de que, dadas las caracteristicas y contenido de la
prestacion prevista, el contrato pueda ser subsumido bajo alguno de los tipos
contractuales regulados en ella. La razén que fundamenta esta potestad del Tribunal se
encuentra en el propio caracter de la regulacion del recurso especial en materia de
contratacion y en la consideracion del efecto Gtil del recurso establecido en la Directiva
89/665/CEE, en la redaccion dada por la 2007/66/CE, de 11 de diciembre de 2007, del
Parlamento y el Consejo Europeo. Asi lo advierte en la recomendacion 1/2011, de 6 de
abril, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon, que exige que la
tipificacion responda a una interpretacion funcional corrigiendo practicas que puedan
eludir la aplicacion de las Directivas (STJUE de 23 de octubre de 2009), en el mismo
sentido las Resoluciones del Tribunal Central de Recursos Contractuales (TCRC)
154/2013 y 220/2011. Se parte de la consideracion de que la entrada en vigor de la
LCSP ha alterado el ambito de utilizacion de este tipo de contratos que se ha visto
“enormemente minimizada y posiblemente reducida a los casos en que una ley asi lo
establezca”, como sefala el Informe 9/2009, de 14 de diciembre, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana. De acuerdo con el articulo
19.b TRLCSP “Tendran caracter administrativo los contratos siguientes, siempre que
se celebren por una Administracion Publica: b) Los contratos de objeto distinto a los
anteriormente expresados, pero que tengan naturaleza administrativa especial por
estar vinculados al giro o trafico especifico de la Administracion contratante o por
satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad puablica de la especifica
competencia de aquélla, siempre que no tengan expresamente atribuido el carécter de
contratos privados conforme al parrafo segundo del articulo 20.1, o por declararlo asi
una Ley.” Se trata de una definicidon de caracter eminentemente negativo puesto que el
concepto de contrato administrativo especial se establece por contraposicion al resto de
contratos que podriamos denominar tipicos (contratos de obra, concesion de obra
publica, gestidn de servicios publicos, suministro y servicios).

En el caso del contrato de servicios, definido en el articulo 10 del TRLCSP como “(...)
aquéllos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una
actividad o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto de una obra o un
suministro. A efectos de aplicacién de esta Ley, los contratos de servicios se dividen en
las categorias enumeradas en el Anexo 11”. El elemento caracterizador de la definicion,
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hay que encontrarlo en la referencia que hace el segundo inciso a las categorias
recogidas en el Anexo Il de la Ley, pues, al hacerlo, vincula directamente el objeto del
contrato de servicios con el desarrollo de alguna de las actividades contempladas en
dicho Anexo, a su vez desarrolladas por la remision que en él se hace a los diferentes
nameros de referencia CPC y CPV. En consecuencia, debe considerarse que habra
contrato de servicios alli donde exista una relacién juridica de caracter oneroso en que
intervenga una Administracion Publica y que tenga por objeto alguna de las actividades
enumeradas en el Anexo Il de la Ley de Contratos del Sector Publico y por el contrario
donde exista tal relacion juridica no subsumible en ninguna de las actividades del
Anexo Il podriamos estar en presencia de un contrato administrativo especial. En el
caso del contrato sometido a la consideracion del Tribunal podria encuadrarse en la
categoria 27 otros servicios, estando presente ademas la nota de asuncion del riesgo, en
los términos de la jurisprudencia de la Union Europea, por lo que se consideraba que su
naturaleza a la vista de la Ley de Contratos del Sector Publico es la de contrato de
gestion de servicios publicos, al apreciarse la concurrencia del riesgo operacional.

1.7. Presentacion telemaética
- Inadmision por falta de presentacion telematica de la reclamacion.

Acuerdos TACP Navarra n® 72/2015 y n° 32/2015. El Tribunal inadmitio las
reclamaciones porque no fueron presentadas de forma telematica. EI Acuerdo TACP
Navarra n® 72/2015, de 30 de diciembre, enfatiza en que la tramitacion enteramente
telematica del procedimiento a través del Portal de Contratacion de Navarra, no es “un
derecho, sino (...) una obligacion de los intervinientes en el mismo. Por ello, no cabe
admitir opciones sobre la forma de presentacion, salvo cuando se acredite que ha
existido un error técnico y, consecuentemente, la presentacién por otro medio que no
sea el cauce electronico del Portal de Contratacion de Navarra, debe conllevar
ineludiblemente la inadmision, sin posibilidad alguna de subsanacion”.

1.8. Contenido del informe que el 6rgano de contratacion debe hacer llegar al
Tribunal junto con el expediente:

El TARC CyL hace una observacion sobre algunos informes preceptivos remitidos por
el érgano de contratacion. Como ya sefialé en la Memoria correspondiente al periodo
2012-2014, en ocasiones — afortunadamente en contadas ocasiones- son incongruentes,
a veces poco claros, unas veces se limitan a relatar el procedimiento de contratacion y
en otros casos parecen dirigidos Unicamente a dar contestacion a las alegaciones del
recurrente sin tener en cuenta que su destino es lograr la conviccion del Tribunal.
Aunque el articulo 46.2 del TRLCSP no aclara el contenido del informe que el érgano
de contratacion debe hacer llegar al Tribunal junto con el expediente, el articulo
28.4 del Reglamento de los procedimientos especiales, establece que “El 6rgano de
contratacion acompafiara al expediente un informe sobre la tramitacion del mismo, con
las alegaciones que en derecho considere adecuadas tanto respecto de las medidas
provisionales si se hubieran solicitado como respecto del fondo de la cuestion
planteada”. Por ello, el referido informe preceptivo, clave para resolver los recursos
contractuales, no es Unicamente un tramite de audiencia a la entidad recurrida, sino que,
bajo el principio de contradiccion, debe contener una guia que resuma la tramitacion del
contrato impugnado, asi como la razén y motivacién de las decisiones sobre las
cuestiones debatidas en el recurso. Es loable que desde el principio de transparencia en
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la contratacion quiera darse respuesta a otras alegaciones realizadas por la empresa
recurrente, pero debe recordarse que, en este caso, los informes forman parte de un
recurso y que su finalidad es ofrecer datos, fundamentos y valoraciones al Tribunal para
que este se forme una opinion y adopte una resolucion. Para ello debe tener un
conocimiento correcto de todas las argumentaciones técnicas que se realizan, dado que
como oOrgano externo al contrato, es ajeno al contenido sustantivo del servicio a
contratar. El problema se agrava ante recursos dirigidos contra la adjudicacion de
contratos de alta especializacion, donde una elevada contradiccion y las
argumentaciones estrictamente técnicas dificultan la comprension de la controversia.
Por ello es necesario que los informes sean adecuados a sus fines y congruentes con las
pretensiones juridicas que son el objeto del Procedimiento. Por otro lado, se ha
constatado en diversas ocasiones la existencia de informes contradictorios en el mismo
expediente, incluso en varias ocasiones la remision de dos informes preceptivos con
sentido opuesto. A este respecto debe indicarse que tanto la Mesa como el érgano de
contratacion deberian mantener una unica postura, sin que sea tarea del Tribunal elegir
qué informe o parte de él es el correcto o cual es la postura procesal deseada.
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I1. Recursos contra los pliegos
2.1. Objeto del contrato.

2.1.1. Inclusion en la descripcion del objeto del contrato de la referencia a una
marca 0 a un producto determinado

Resolucion del TARC de Andalucia n°® 326/2015, de 15 de septiembre. Se planteaba
la conformidad con respecto al TRLCSP de la adquisicion de medicamentos por
denominacion comercial y presentacion. Tras el andlisis de esta cuestion se concluye
que para que en la descripcion del objeto del contrato se pueda hacer referencia a una
marca, a una patente 0 a un tipo, a un origen o a una produccion determinados es
necesario que se den de modo acumulado las siguientes tres circunstancias: que esté
justificada por el objeto del contrato, que el érgano de contratacién no tenga la
posibilidad de dar otra descripcion del objeto del contrato a través de especificaciones
suficientemente precisas e inteligibles para todas las potenciales entidades licitadoras y
que, en todo caso, la indicacion de la marca esté acompafiada de la mencion «o
equivalente».

2.1.2. Contratos mixtos

Resolucion del TARC de Andalucia n°® 220/2015, de 10 de julio. Se analiza la
legalidad de un contrato mixto de suministro y servicios tras denunciar la recurrente que
el mismo no satisface las exigencias de complementariedad, vinculacion directa y
exigencia de tratamiento como unidad funcional previstas en el articulo 25.2 del
TRLCSP, debiéndose, por tanto, anular la mencionada licitacion conjunta. En la citada
resolucion se sefialaba que para resolver si el contrato esta bien calificado como un
contrato mixto, se debe tener en cuenta si se reunen dos requisitos fundamentales; por
un lado la existencia de prestaciones que estén directamente vinculadas entre si y, por
otro, que esas prestaciones vinculadas puedan calificarse como complementarias, de
modo que deban tratarse como una unidad funcional y que estén dirigidas a satisfacer
una necesidad propia del O6rgano contratante. Este Tribunal concluyé en dicha
resolucion que esa vinculacion debe ser una vinculacién material, no meramente
subjetiva ni tampoco formal. Es decir, debe ser aquélla en la que exista una relacién
material directa porque las materias a las que afecte versen sobre cuestiones muy
préximas. Asi, en el supuesto analizado, se consideré que todos estos procesos,
conforme se establecen en el PPT, estan estrechamente interrelacionados, por lo que una
incidencia en una fase o parte del proceso alteraria el resto. Por tanto, se desestimo el
alegato de la recurrente de falta de vinculacién material entres las prestaciones.

2.1.3. Ampliacion del objeto del contrato

Acuerdo TACP Aragon n° 85/2015, de 10 de agosto. Analiza el Tribunal si la
inclusion de ciertas prestaciones complementarias en el PPT comporta la financiacion
de determinadas prestaciones de la Administracién de forma fraudulenta, y, ademas
acarrean la indeterminacion del objeto del contrato. Concluye el Tribunal que “son
prestaciones complementarias que no tienen porqué constituir el objeto de un
procedimiento de licitacion distinto del de contratacidon en el que se incluyen, pues si
tienen que ver con la prestacion concreta que constituye el objeto de la licitacion; y
existe una vinculacion directa de estas prestaciones con el objeto del contrato. En el
mismo sentido, es posible que su valoracion como criterio de adjudicacion, pues
constituyen cualidades intrinsecas de la propia prestacion”.
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Alega la recurrente, para fundamentar su recurso, que el PCAP y el anuncio de
licitacion, definen el objeto del contrato de una forma y alcance, que se ve ampliada en
el PPT; es decir, que la verdadera definicidn del objeto del contrato se halla en el PPT y
no el PCAP.

2.2. Precio de licitacion (presupuesto del contrato)

Resolucion del TARC de Andalucia n® 427/2015, de 17 de diciembre. En relacion a
un contrato de suministro, y respecto a la alegacion de la recurrente por la que combatia
el precio de licitacion al encontrase por debajo de los precios de mercado, este Tribunal
concluyd, en concordancia con lo mantenido por el Tribunal Central de Recursos
Contractuales que “no se impone a la Administracion un «suelo» consistente en el
precio general de mercado, por debajo del cual no pueda admitir ofertas, sino todo lo
contrario, se persigue el precio mas econémico, fijado en concurrencia con el limite de
los precios anormales o desproporcionados a la baja. De modo que lejos de
encontrarnos con un “suelo” nos encontramos con un «techoy indicativo”.

2.3. Férmulas de valoracion de las ofertas

Resolucion TACRC n° 326/2015, de 10 de abril. Se hace referencia al establecimiento
de umbrales de saciedad en la valoracion de mejoras econdmicas (FJ 5°), que no se
puede considerar justificado “ya que limita las mejoras de las posibles ofertas a una
cantidad méxima, sin que a partir de dicha cantidad se puedan valorar las ofertas
superiores que pudieran hacerse, lo que constituye un umbral de saciedad carente de
justificacién, pues no hay razén alguna para que no puedan proponerse ofertas
superiores sobre el canon minimo con el consiguiente incremento de puntos para tales
ofertas y el consiguiente beneficio econdmico para la Administracion. Lo que impone la
estimacion del recurso en cuanto a esta alegacion”.

Resolucién TACRC n° 4/2016, de 12 de enero. Se anula una clausula que, de hecho,
penaliza a las ofertas mas econémicas dado que se establece un criterio de valoracion
que priva de relevancia practica a las ofertas cuya baja vaya mas alla del limite de
referencia fijado en los pliegos, “en correspondencia con el objetivo confesado de la
formula que consiste en disuadir bajas que el 6rgano de contratacién considera
incompatibles con el objeto del contrato. Su efecto es pues semejante al de los umbrales
de saturacion tratados por el Tribunal, de modo que puede afirmarse que se esta
penalizando a las ofertas mas baratas de tal modo que, por debajo de ese determinado
limite o umbral, aungue bajen el precio ofertado a la Administracion, no obtienen una
puntuacion relevante, de modo que se disuade una posible mayor baja o economia en el
contrato, al tiempo que no se permite la formulacion de alegacion alguna por parte de
los contratistas en justificacion de su oferta de modo que la baja obtenga una puntuacion
relevante”. Se reitera en la resolucion “que la ecuacion o regla que se emplee con el
proposito de valorar el criterio del precio debe servir ante todo para identificar, en
unién de los restantes criterios de adjudicacién, a la oferta econdmicamente mas
ventajosa, y no a juzgar acerca de la viabilidad de la misma y que nuestro
ordenamiento contempla un cauce especifico para tratar las bajas anormales o
temerarias y este no es otro que la fijacion en los Pliegos de umbrales para considerar
que la proposicion no puede ser cumplida’.
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2.4. Clausula de adscripcion de medios (arraigo territorial)

Resolucion TACP Madrid n° 187/2015, de 18 de noviembre. En esta Resolucion se
estima el recurso contra pliegos de contrato de servicios de asistencia juridica por
incluir una cldusula de adscripcion de medios obligando a disponer de un local a una
distancia determinada del municipio no justificada, indicando que el pardmetro de
legalidad de la medida, es la justificacion de su necesidad en relacion con el objeto del
contrato. En este sentido se trae a colacion la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, de 22 de octubre de 2015, Grupo Hospitalario Quirén SA contra
Departamento de Sanidad del Gobierno Vasco e Instituto de Religiosas Siervas de Jesus
de la Caridad, Asunto C-552/13, “Pues bien, la exigencia de que un centro de ese tipo
deba estar situado imperativamente en un término municipal concreto que debe ser el
lugar de prestacion exclusivo de los servicios médicos de que se trata, prevista en las
clausulas administrativas particulares y las especificaciones técnicas de los contratos
n® 21/2011 y 50/2011, constituye, habida cuenta de la situacion geografica del asunto
principal, una obligacion de ejecucion territorial que no sirve para alcanzar el objetivo
enunciado en el apartado anterior de la presente sentencia, a saber, garantizar la
proximidad y la accesibilidad del centro hospitalario privado de apoyo, en interés de
los pacientes, de sus allegados y del personal médico que ha de desplazarse hacia dicho
centro, garantizando al mismo tiempo un acceso igual y no discriminatorio a esos
contratos de todos los licitadores.”

Resolucion del TARC de Andalucia n° 356/2015, de 22 de octubre. Se analiza la
cuestion relativa a la prohibicion de previsiones en los pliegos que pudieran impedir la
participacion en las licitaciones o la obtencion de ventajas injustificadas en la valoracion
de las ofertas, si estas circunstancias se fundan Unicamente en razones de arraigo
territorial, siendo nulas tales previsiones. Tras abordar la cuestion, este Tribunal
concluye que los criterios de arraigo territorial no pueden ser tenidos en cuenta ni como
requisitos de solvencia ni como criterios de adjudicacién, pues ello resulta contrario a
Derecho y en tanto que son discriminatorios y contrarios al principio de igualdad, vician
de nulidad las clausulas impugnadas.

Resolucion del TARC de Andalucia n°® 410/2015, de 2 de diciembre. Se cuestiona la
posibilidad de incluir como criterio de adjudicacion la existencia de una planta de
tratamiento en la Comunidad Auténoma ya que la recurrente considera que ello vulnera,
como Ya se ha apuntado, el principio de igualdad de trato en la medida que las entidades
licitadoras deben hallarse en pie de igualdad en el momento de presentar sus ofertas.
Este Tribunal identifico este criterio dentro de aquellos que valoran el arraigo territorial
y por tanto estimd la pretension de la recurrente.

Resolucion del TARC de Andalucia n° 413/2015, de 10 de diciembre. Nos
encontramos con otro supuesto en que la recurrente alega arraigo territorial en los
pliegos. En este caso, se combatia la inclusién de referencias al arraigo local o vecindad
a la fecha de declaracion responsable que tenia que presentar en su oferta, en el sentido
de disponer tanto de personal propio adscrito al servicio objeto del contrato, asi como de
instalaciones en un término municipal concreto o en un radio de 10 km del centro de la
ciudad. La recurrente consideraba que la mencionada exigencia conculcaba los
principios de libertad de concurrencia e igualdad de trato. EI Tribunal argumentd que,
considerando la inmediatez que requiere el mantenimiento ante cualquier averia de la
red a través de la que el 6rgano de contratacion establece sus comunicaciones para la
prestacion de servicios de emergencias, extincion de incendios y salvamento, no resulta
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desproporcionada la exigencia al adjudicatario de que cuente con instalaciones en un
determinado radio de cercania a los equipos en los que pueden producirse las averias.
En conclusion, consider6 ajustada a derecho la inclusion en el compromiso de
adscripcion de medios de que el contratista cuente con las instalaciones necesarias para
la prestacion del contrato en el radio de distancia establecido por el o6rgano de
contratacion. Considera nula la exigencia de que dicho requisito deba concurrir en la
fecha de la declaracién responsable y en todo caso en la de finalizacion del plazo de
presentacion de las proposiciones, pues la mencionada acreditacion de la disposicion de
los medios comprometidos solo seran exigibles al licitador que haya presentado la
oferta econdmicamente mas ventajosa de acuerdo con el articulo 151 del TRLCSP.

2.5. Subrogacion de personal

- Es una cuestion de &mbito laboral que procedera cuando asi se prevea de forma
expresa en el convenio colectivo de referencia (sucesion de empresas).

Acuerdo TACP Aragén n° 36/2015, de 27 de marzo. Se reafirma el Tribunal en la
doctrina consolidada de los Tribunales administrativos de contratos sobre la
subrogacion de trabajadores, en el sentido de que no puede constituir una de las
obligaciones que se imponen en el pliego de clausulas administrativas particulares al
adjudicatario del contrato, dado que estariamos ante una estipulacion que afectaria a
terceros ajenos al vinculo contractual, como son los trabajadores de la anterior empresa
adjudicataria. Y anade que “el Departamento no puede incluir en los pliegos que rigen
la contratacion la obligacion de subrogacion de los trabajadores, que no existe en el
convenio colectivo de aplicacién. Y ello porque, en puridad, tal subrogacion no puede
constituir, si hemos de observar correctamente el sentido de los preceptos legales que la
regulan, una de las obligaciones que se imponen en el pliego de clausulas
administrativas particulares al adjudicatario del contrato”. No obstante, el 6rgano de
contratacion debe considerar si se encuentra, 0 no se encuentra, ante el fendmeno
conocido en el Derecho laboral como «sucesion de empresas», circunstancia que si se
produce, obligard al nuevo contratista adjudicatario a asumir los trabajadores de la
anterior entidad que venia prestando el servicio, y respetarles los derechos de todo tipo
que tuviesen.

- Omisién en el pliego de informacion de personal a subrogar: nulidad del
procedimiento.

Acuerdo TACP Navarra n° 7/2015, de 11 febrero. El poder adjudicador no concreto
en el pliego si existia personal adscrito al servicio y, en su caso, y segin convenio
colectivo, el mismo es subrogable y el Tribunal puso de manifiesto que si “la oferta
economica debera reflejar el precio total ofertado, referida a la ejecucion de los
trabajos” ello “exige su formulacion en términos adecuados contemplando todos los
costes que la prestacién del servicio genera para el licitador que resulte adjudicatario,
entre los que deben incluirse también los costes laborales que deberian ser asumidos
por resultar de las condiciones de los contratos de los trabajadores que seria necesario
subrogar”. Concluyé que “las Condiciones reguladoras que rigen la licitacion del
contrato deben establecer con la suficiente precision todos los elementos que
caracterizan la contratacion que se vaya a efectuar, sin que puedan quedar
indeterminados elementos esenciales de la misma, y entre ellos, las condiciones
técnicas, entre la que debe incluirse la determinacién de las condiciones del personal a
subrogar cuando pueda existir una apariencia de que puede existir obligacion de
subrogacion, pues conllevarian una indefinicion del objeto mismo del contrato”.
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- Incumplimiento por parte de la Administracion de la obligacion de informar a los
licitadores sobre los costes de la subrogacion empresarial.

Resolucion TARC CyL n° 46/2015, de 11 de junio. El Tribunal estimé6 el recurso
presentado por el incumplimiento por parte de la Administracién de la obligacion de
informar a los licitadores sobre los costes de la subrogacion empresarial establecida en
convenio colectivo conforme al articulo 120 TRLCSP. La resolucion establece las
diferencias entre los distintos casos que pueden presentarse la subrogacion en las
relaciones laborales en las contratas, asi como su obligatoriedad o voluntariedad para el
trabajador en funciéon de que dicha obligacion provenga de la ley o del convenio
colectivo, o bien del propio pliego rector de la licitacion (se cita la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 25 de marzo de 2015
(Recurso n° 180/2013)). En el caso de este recurso, se trataba de una subrogacion
establecida por la via de un convenio colectivo estatutario, lo que supone que la
subrogacion no dependia de lo establecido en el pliego, sino en el convenio colectivo;
que su obligatoriedad se extendia a empresas y trabajadores; y que es necesario que el
futuro contratista conociera suficientemente cuéles serian las obligaciones que asumia al
resultar adjudicatario del contrato. EI PCAP impugnado no contenia la referida
informacién, ni la Administracion acreditaba haberla proporcionado en documentacién
complementaria, por lo que se estimd el recurso en este punto y se declar6 el deber de la
Administracion de facilitar la informacion referida en el articulo 120 TRLCSP, bien
mediante la oportuna modificacion del pliego, o bien a través de documentacion
complementaria. La repercusion que el conocimiento de dicha informacion podia
proyectar sobre el contenido de las ofertas de los licitadores determinaba, a su vez, que
la Administracion debia posibilitar la retirada de las ofertas hasta entonces presentadas a
la licitacion, con apertura de un nuevo plazo de presentacion de proposiciones con
sujecion a las determinaciones de los articulos 143 y 159 del TRLCSP.

- Consideracién a la hora de elaborar el presupuesto de licitacion:

Resolucion del TARC de Andalucia n° 379/2015, de 27 de octubre. La recurrente
centra su impugnacién en que el presupuesto de licitacion es insuficiente para cubrir los
costes salariales de acuerdo con el Convenio colectivo aplicable. Sobre esta cuestidn
este Tribunal resuelve que si bien los convenios colectivos del sector correspondiente
no son vinculantes para la Administracién por tratarse de una regulacion bilateral en la
que los poderes publicos no son parte, si pueden tomarse en consideracion como
indicadores a tener en cuenta al elaborar el presupuesto de licitacion especialmente en
aquellos servicios en los que el elemento personal es fundamental en la prestacion
objeto del contrato.

Resolucion del TARC de Andalucia n°® 385/2015, de 4 de noviembre. Con motivo de
la obligatoriedad de la subrogacion en virtud del convenio colectivo aplicable, se afiade
que en ningun caso el 6rgano de contratacion esta obligado a calcular el presupuesto de
licitacion en base a la totalidad de los trabajadores obligados a subrogar, sino en base a
los que efectivamente estime que se van a adscribir a la prestacion del servicio.

2.6. Mejoras:
- Imprecision de las mejoras.

Acuerdo TACP Navarra n° 10/2015, de 18 de febrero. Se ponen de manifiestos dos
claros problemas con la regulacién de las mejoras. El primero, el desconocimiento de
qué mejoras pueden ser admitidas por el caracter abstracto de la formulacion de la
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definicion de las mejoras admisibles, cuya oferta queda al libre arbitrio del licitador y
cuya admision a la libertad del poder adjudicador y, el segundo, con qué criterios se
realizara la valoracion de las mismas. Advertimos que la entidad contratante pretendid
definir el ambito de las mejoras, al detallar en qué aspectos, genéricos, pueden
admitirse, pero con tanta amplitud que deja un grado de abstraccidn excesivo para que
sea posible conocer de antemano qué mejoras podran admitirse (“Bajo el epigrafe
eficacia energética, incremento de reciclaje o campafias de sensibilizacion pueden tener
cabida multitud de acciones cuya indeterminacion ocasiona la nulidad del criterio™). El
Tribunal aludié a la STIJUE de 22 de abril de 2010 Comisién contra Reino de Espafa
que afirmaba que “en el anuncio de licitacion debe figurar tanto el objeto principal
como los objetos adicionales del contrato, la descripcién y el lugar de las obras de la
concesion, y la cantidad o extension global de éstas. Esta obligacion de publicidad,
debido a que conlleva la posibilidad de comparar las ofertas, garantiza la existencia de
un nivel adecuado de concurrencia”.

2.7. Modificacién de los pliegos:

- La modificacion del pliego que afecta a los medios de acreditacion de la solvencia
requiere la apertura de un nuevo plazo de presentacion de proposiciones y
permitir al licitador retirar su oferta con el fin de presentar otra.

Resolucién TARC CyL n° 27/2015, de 16 de abril. Resuelve un recurso en el que se
alega la existencia de infracciones procedimentales que no permitieron al licitador
retirar su oferta con el fin de presentar otra, tras acordarse la modificacion del PCAP y
la ampliacion del plazo de presentacion de proposiciones al amparo del articulo 49 de la
Ley 30/1992. Se estima el recurso con retroaccion del procedimiento. Se considera que
el recurso no es extemporaneo al no haberse posibilitado la impugnacion de la
modificacion del PCAP, puesto que la recurrente “no quedo6 ilustrada convenientemente
de la via de impugnacion adecuada y fue la Administracion quien erréneamente la
remitid al recurso contra la resolucion de adjudicacion”. No se estd ante una
rectificacion de un error material o de hecho ni ante una simple aclaracion del anuncio,
sino ante la modificacion del pliego, que exige su adecuado reflejo en el anuncio a tenor
del articulo 62.2 del TRLCSP. A juicio de este Tribunal, ello despeja la duda acerca de
si es necesaria la apertura de un nuevo plazo de presentacion de ofertas, que ha de
resolverse en sentido afirmativo. Una modificacion sustancial del pliego, como la que
afecta a los medios de acreditacion de la solvencia, requiere siempre la apertura de un
nuevo plazo de presentacion de proposiciones, al menos, por el minimo exigido en el
articulo 159.2 TRLCSP vy la posibilidad de los licitadores de retirar la oferta presentada
con anterioridad.

- Establecimiento de nuevo plazo de presentacidn de proposiciones

Resolucion del TARC de Andalucia n° 105/2015, de 17 de marzo. Se analizan los
efectos de una rectificacion efectuada sobre los pliegos a los efectos de establecer un
nuevo plazo de presentacion de proposiciones. El Tribunal en la mencionada resolucion
parte de que hay que analizar si la correccidn o rectificacion de errores realizada por el
organo de contratacion responde a su verdadera naturaleza o si, por el contrario, es una
modificacion del pliego una vez aprobado, publicado su anuncio e iniciado el periodo de
presentacion de ofertas. En el supuesto objeto de la controversia, el Tribunal entiende
que la rectificacién operada del PCAP tiene la naturaleza de rectificacion de error
material, incluso de aclaracion realizada dentro del &mbito del articulo 105.2 de la Ley
30/1992, no pudiéndose considerar como modificacion del PCAP a efectos de
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establecer necesariamente un nuevo plazo de presentacion de ofertas, dado que dicha
rectificacion en nada afecta a la evaluacion de los costes laborales que implicaria la
eventual subrogacion de trabajadores y trabajadoras

- Correccién de error material

Resolucion del TARC de Andalucia n°® 408/2015, de 4 de diciembre. Ante la
alegacion de la recurrente relativa a que se habia efectuado en los pliegos rectificaciones
que no se podian considerar como meros errores de hecho o materiales, este Tribunal
concluye que la modificacion operada en el objeto del contrato y que consistid en
eliminar del contenido inicial del PPT una obligacion impuesta al adjudicatario respecto
al equipamiento excluido del &mbito del contrato, supone una modificacion del objeto
contractual por reduccion del mismo. No obstante, expone la Resolucion mencionada
que nos encontramos en la fase inicial del procedimiento, por lo que la consecuencia de
advertir en los pliegos un error material o una infraccion de otra naturaleza no diferird
mucho en ambos casos y consistira en publicar la modificacion operada en aquellos
utilizando los mismos medios de publicacion que para la convocatoria de la licitacion.
Concluye el Tribunal dando la razon a la recurrente en el sentido de que las
modificaciones operadas en el PPT se publiquen también en el DOUE y en el BOE y no
solo en el perfil de contratante, sin que asimismo baste -como hace la resolucién
impugnada- la mera ampliacion del plazo inicial de presentacion de ofertas, toda vez
que debe concederse un nuevo plazo al efecto, respetando lo dispuesto en el articulo 159
del TRLCSP.

2.8. Solvencia
- Supuesto de exigencia de solvencia por medios no previstos en el TRLCSP.

Resoluciones del TARC de Andalucia n° 198/2015, de 26 de mayo, y 413/2015, de
10 de diciembre. Se analiza la cuestion relativa a que determinada documentacion
acreditativa del requisito de solvencia se pueda requerir en un contrato en que ademas se
exige el requisito de la clasificacion. Sobre ello este Tribunal concluye en la Resolucion
del TARC de Andalucia n® 413/2015 que el requisito de la clasificacion, cuando es
exigible, sustituye a la acreditacion de los requisitos de solvencia técnica por lo que
resulta improcedente la exigencia a las entidades licitadoras de estar en posesion -en el
supuesto en concreto- de determinada formacion especifica. Por otro lado, en la
Resolucion del TARC de Andalucia n°® 198/2015 se analiza como han de establecerse
los medios de acreditacion de la solvencia en los pliegos. En el supuesto que se
analizaba -un contrato de suministro- se concluia que el articulo 77 del TRLCSP
establece una serie de medios que serviran para acreditar la solvencia técnica en los
contratos de suministros. Entre ellos, el 6rgano de contratacion tendra que elegir uno o
varios, en los que establecera los valores minimos a partir de los cuales considerara
suficientemente acreditada la solvencia para contratar, y afiade que el 6rgano de
contratacion no puede optar por utilizar un medio que no se encuadre exactamente en
ninguno de los previstos legalmente, - “acreditar la gestion en modalidad de servicios
energéticos de alumbrado publico de, al menos, 25.000 puntos de luz en 5 contratos
diferentes ’- ya que dicho medio carece de &mbito temporal, no incluye la forma de
acreditacion de los contratos referidos y ademas, adolece de cierta ambigiiedad en su
formulacion.

Resolucién del TARC de Andalucia n® 205/2015, de 10 de junio. Con ocasion de
determinar si los medios de solvencia exigidos en los pliegos eran proporcionales al
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objeto del contrato, este Tribunal concluye que el criterio de solvencia sefialado en el
PCAP se basa en el medio de acreditacion previsto en el articulo 78 a) del TRLCSP,
siendo excesiva la exigencia de haber ejecutado al menos diez contratos de servicios
con objeto similar por la dificultad que, teéricamente, puede entrafiar que, en solo tres
afios, se hayan ejecutado diez contratos teniendo en cuenta ademas que su duracién
suele exceder de un afio y ademas prevén prérroga -como ocurre en el caso examinado-
lo que dificulta ain méas que se pueda alcanzar el nimero minimo de diez contratos en
tan solo tres afos.

- Exigencia de determinada habilitacién empresarial o profesional.

Resolucion del TARC de Andalucia n® 105/2015, de 17 de marzo. Se trata la
exigencia en los pliegos del carné de persona instaladora y mantenedora electricista
autorizado legalizado por la Comunidad Auténoma de Andalucia. En el supuesto
analizado, la recurrente considera que la normativa vigente, no circunscribe a ninguna
Comunidad Auténoma la obtencién de la habilitacion de persona instaladora en baja
tension, ya que la adquisicion de aquella y su validez se extiende a todo el territorio
espafol. Se analiza en la mencionada Resolucion si, con caracter general, es posible
desde el punto de vista legal que los pliegos de clausulas exijan requisitos de
habilitacion empresarial o profesional que vayan mas alla de lo legalmente establecido.
Tras el estudio de la norma sectorial se concluye que es competencia de las
Comunidades Auténomas, es decir, de cualquier Comunidad Auténoma, la expedicion
del Carné de instalador y mantenedor electricista y que el mismo tendra validez en todo
el territorio nacional. Por tanto, resulta claro que la exigencia del PCAP de que sea
legalizado por la Comunidad Auténoma de Andalucia no se ajusta al sentido literal de la
norma que lo establece, siendo por tanto excluyente de aquellas certificaciones o carné
expedidos por otra Comunidad Auténoma.

Resolucién del TARC de Andalucia n°® 413/2015, de 10 de diciembre. Con ocasion
de la impugnacion de la exigencia en los pliegos de la inscripcion por parte de las
entidades licitadoras en el Registro de operadores de redes y servicios de
comunicaciones, se considero que tal exigencia era restrictiva de la libre competencia.

Resoluciones del TARC de Andalucia n°® 260/2015, de 15 de julio y 266/21015, de 23
de julio. Se aborda la cuestion de la inclusion, como condicion especial de ejecucion, de
una presencia minima de mujeres en la prestacion del servicio, no fijando esa presencia
minima de hombres. El Tribunal concluye que las condiciones especiales de ejecucion
tendentes a promover la igualdad de hombres y mujeres, asi como la mayor
participacion de la mujer en el mercado laboral cuentan con un amplio reconocimiento
tanto en el derecho comunitario, como en nuestro ordenamiento interno estatal y
autonémico, y no da la razon a la recurrente puesto que estima que la citada clausula
introduce claramente una condicion especial de ejecucion de tipo social tendente a
promover la paridad entre hombres y mujeres en la plantilla del contratista. En este
sentido, considera gque el Unico objetivo que persigue el pliego es que, en caso de nuevas
contrataciones y a fin de alcanzar la paridad de hombres y mujeres en la plantilla del
adjudicatario, aquéllas recaigan sobre mujeres.

- Exigencia al personal de un niumero de afios de experiencia desproporcionado.

Resolucién del TARC de Andalucia n® 107/2015, de 25 de marzo. Fue objeto de
analisis la cuestion relativa a la posibilidad de establecer en el PCAP la acreditacion de
la solvencia técnica o profesional mediante la presentacion de la clasificacién, y a su
vez, exigir la presentacion de los nombres y cualificacion profesional del personal
responsable de ejecutar la prestacion. EIl Tribunal concluye que, a la luz del articulo
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64.1 del TRLCSP, se puede afirmar que la posibilidad de exigir a las personas juridicas
en los contratos de servicios que incluyan en su oferta o solicitud de participacion el
nombre y cualificacion profesional del personal responsable de ejecutar la prestacion,
estd previsto legalmente con independencia de si el empresario debe justificar su
solvencia mediante la presentacion de la clasificacion o mediante los medios previstos
en el articulo 78 del TRLCSP -solvencia técnica o profesional en los contratos de
servicios-. Por tanto, considera que no existe la incompatibilidad alegada por la
recurrente entre la exigencia de acreditacion de la solvencia del empresario mediante la
clasificacion correspondiente y la de aportar los nombres y cualificacion del personal
responsable de la ejecucion del contrato. Todo ello, efectivamente, sin perjuicio de que
el 6rgano de contratacion, como es el caso, exija ademas un compromiso de adscripcion
de esos medios personales, pudiéndoles atribuir el caracter de obligacion esencial del
contrato o establecer penalidades en caso de incumplimiento de dicho compromiso. En
consecuencia, se desestimé la alegacion de la recurrente a este respecto.

2.9. Clausula de modificacion del contrato.

- Prevision que exige que un licitador asuma el impacto econémico de una
modificacion, si ésta no supera determinado porcentaje.

Acuerdo TACP Aragon n° 76/2015, de 20 de julio. Se analiza el criterio fijado que
establece que un licitador asuma el impacto econémico de una modificacién si ésta no
supera el diez por ciento del presupuesto de ejecucion material. Prevision que se declara
manifiestamente ilegal y que, per se, vicia de nulidad de pleno derecho a todo el pliego:
“Es ilegal que un licitador asuma el impacto de una modificacién contractual, porque se
rompe con el principio esencial de equivalencia del contrato, sin que se pueda encajar
en los parametros del riesgo empresarial (o riesgo y ventura). La incertidumbre del
mayor costo de un contrato publico de obra resulta contraria al propio sistema de
retribucion que el TRLCSP establece de forma obligatoria. Es bien conocido que en el
contrato administrativo se da una fuerte vinculacion entre el objeto contractual y la
satisfaccion de los intereses publicos (articulo 19.1.b) TRLCSP), lo que lleva en
ocasiones a preservar tal vinculacion mediante la modificacién del contrato, con la
finalidad de evitar que una excesiva rigidez en la aplicacion de lo acordado lleve a la
frustracion de los intereses publicos perseguidos. Por ello, la Administracién Puablica
dispone de prerrogativas, como es el caso de la potestas variandi —el tradicionalmente
denominado ius variandi— o prerrogativa de modificacién unilateral del contrato, por
motivos de interés publico, mediante compensacion (por ejemplo, TRLCSP articulos

209 a 211). Como contrapartida del otorgamiento de tales prerrogativas (con
independencia de su efectivo ejercicio) y como consecuencia de la configuracion del
contratista como un colaborador de la Administracion en la realizacion de los intereses
publicos perseguidos con el contrato, el Derecho administrativo también garantiza al

contratista una remuneraciéon suficiente. La denominada «honesta equivalencia de
prestaciones» entre lo que el contratista da y lo que recibe a cambio, (formulacion
doctrinal perfectamente interiorizada por la jurisprudencia), se quiebra con la clausula
objeto de impugnacion, ya que en todo contrato publico debe garantizarse, durante su
ejecucion, el respeto de las reglas de retribucion, como un deber del poder adjudicador
concedente y un derecho del contratista. Y, por ello, debe ser declarada ilegal.
Asimismo, la prevision del pliego impugnada —a diferencia de lo que sostiene el
organo gestor— es manifiestamente contraria al principio de eficiencia. Este principio,
de fundamento constitucional —articulo 31.2 CE— obliga a que en cualquier gasto
publico se realice una asignacién equitativa de los recursos publicos y su programacion
y ejecucion respondan a los criterios de eficiencia y economia. Principio igualmente
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recogido en el articulo 7 de la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. Este principio tiene aqui por funcion
intrinseca determinar cuando un gasto es no solo eficaz, sino eficiente desde una
perspectiva de rentabilidad. Y la prevision impugnada en modo alguno es compatible
con este principio, pues a lo que conduce —o puede conducir—, es a que los licitadores,
en su oferta, incluyan ya como gasto tal posibilidad, lo que incrementara el precio
ofertado. Y de no haber modificaciones se estaria retribuyendo de forma
manifiestamente ineficiente. La posibilidad de que algun licitador asuma ese riesgo
rompe con la regla de igualdad de trato, y es una condicion que no encuentra cobertura
legal y que puede, ademas, ocultar o amparar ofertas que pueden resultar anormales o
desproporcionadas, lo que pone en riesgo la correcta ejecucion del contrato (que es la
auténtica causa del procedimiento de licitacion)”.
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I11. Procedimiento de licitacion
3.1. Acto publico

Resolucion TACRC Madrid n° 234/2015, de 13 de marzo. Se consider6 que la falta
de lectura de las ofertas econdmicas en el acto publico de apertura de las mismas no
vulneraba el principio de transparencia. En el caso examinado, aparte de que las ofertas
econdmicas se componian de varias hojas con numerosos epigrafes por lo que era
comprensible que el 6rgano de contratacion, articulase en el propio acto publico
mecanismos alternativos para hacer publico su contenido, se considerd que “el articulo
160.1 del TRLCSP no impone la lectura de las ofertas econdmicas en el mismo acto
publico de apertura de los sobres, y el conocimiento por los licitadores del contenido de
las proposiciones econémicas queda plenamente garantizado con su acceso a dicha
documentacion una vez celebrado el referido acto de apertura”.

3.2. Desistimiento

Resolucion TACP Madrid n° 13/2015, de 21 de enero. En esta Resolucion el Tribunal
estimd el recurso especial en materia de contratacion interpuesto contra la decision de
retrotraer el procedimiento de licitacién con apertura de nuevo plazo para presentacion
de ofertas en un contrato de servicios de alumbrado con un solo licitador, por falta de
publicaciéon del anuncio en el BOCM, ya que una vez iniciado el procedimiento de
licitacion solo cabe considerar que el acto recurrido constituye un supuesto de
desistimiento para el que no se aprecia la existencia de causa al no ser obligatoria dicha
publicacion. Por lo tanto no concurre el requisito previsto en el articulo 155 del
TRLCSP de que el desistimiento esté fundado en una infraccion no subsanable de las
normas de preparacién del contrato o de las reguladoras del procedimiento de
adjudicacion.

3.3. Procedimiento negociado sin publicidad

- Presupuesto para adjudicar el contrato en la modalidad de negociado sin
publicidad, por exclusividad

- Resolucion TACP Madrid n°® 51/2015, de 6 de abril de 2015. Son varias las
cuestiones de interés en esta resolucion, tanto de fondo como de procedimiento que
justifican su inclusién en esta Memoria. En primer lugar y como cuestidn procedimental
y de admisibilidad del recurso, cabe sefialar que el mismo se interpuso
extemporaneamente pero una vez formalizado el contrato al que no se habia dado la
necesaria publicidad, puesto que se tramitd por procedimiento negociado por razones de
exclusividad. Se considerd entonces que en realidad se trataba de hacer valer una
cuestion de nulidad, puesto que encajaba en los supuestos establecidos para ello en el
articulo 37 del LTRLCSP, siendo por lo tanto admisible. Otra de las cuestiones de
mayor relevancia presente en esta Resolucion, es la de las consecuencias de su
estimacion, puesto que en este caso el Tribunal considerd6 que no concurria el
presupuesto para adjudicar el contrato en la modalidad de negociado sin publicidad, por
exclusividad, del articulo 170. d) del TRLCSP. En consecuencia con ello el 6rgano de
contratacion planted al Tribunal una solicitud de aclaracion de la Resolucion, ante la
imposibilidad de cumplir el Acuerdo adoptado, al haberse ejecutado y liquidado el
contrato. Debe sefialarse que aunque no habia entrado en vigor el Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
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organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, aprobado
por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, el Tribunal habia venido considerando
la posibilidad de tales aclaraciones en aplicacion lo dispuesto en la LRJ-PAC en cuanto
a los principios generales que deben presidir la actuacién de las Administraciones
Publicas y su relacion con los ciudadanos, en su articulo 3; asi como a los principios de
cooperacion y asistencia que, entre otros, rigen las relaciones entre las Administraciones
Publicas como indica el articulo 4 del mismo texto legal. Ello siempre respetando, como
no podia ser de otro modo, el principio de invariabilidad de las Resoluciones. En esta
aclaracion, se concluye que la Resolucion objeto de aclaracion, declaraba la nulidad del
contrato y la procedencia de que el mismo entrara en fase de liquidacién. Con los
efectos que previene el articulo 35.1 TRLCSP “La declaracion de nulidad de los actos
preparatorios del contrato o de la adjudicacién, cuando sea firme, llevara en todo caso
consigo la del mismo contrato, que entrara en fase de liquidacion, debiendo restituirse
las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto
no fuese posible se devolvera su valor. La parte que resulte culpable debera indemnizar
a la contraria de los darios y perjuicios que haya sufiido”. Se recordaba que esta
regulacion es fruto de la transposicion de las directivas de recursos, -Directiva
89/665/CEE, del Consejo, de 21 de diciembre, relativa a la coordinacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los
procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos puablicos de
suministros y obras, modificada por la Directiva 2007/66/CE del Parlamento y del
Consejo, de 11 de diciembre, en cuyos considerandos 13 y 14 se expone que: “(13) Con
el fin de luchar contra la adjudicacion directa ilegal, practica que el Tribunal de
Justicia ha calificado como la infraccion méas importante del Derecho comunitario en
materia de contratos publicos por parte de un poder adjudicador o entidad contratante,
debe preverse una sancion efectiva, proporcionada y disuasoria. Por consiguiente, todo
contrato derivado de una adjudicacion directa ilegal debe considerarse en principio sin
efectos. Esta falta de efectos no debe ser automatica sino que debe quedar sometida a
la comprobacién de un érgano de recurso independiente o derivar del resultado de una
decision de dicho 6rgano. (14) La falta de efectos es la manera mas eficaz de restaurar
la competencia y de crear nuevas oportunidades empresariales para aquellos
operadores econdmicos a los que se haya privado ilegalmente de sus oportunidades de
competir. Las adjudicaciones directas, en el sentido de la presente Directiva, deben
incluir todas las adjudicaciones de contratos sin publicacion previa de un anuncio de
licitacion en el Diario Oficial de la Union Europea en el sentido de la Directiva
2004/18/CE. Esto corresponde a un procedimiento sin convocatoria de licitacion previa
en el sentido de la Directiva 2004/17/CE.” Termina la resolucion explicando
detalladamente los efectos del articulo 35, de un lado, un efecto principal cual es la
restitucion reciproca de las prestaciones y otro subsidiario o supletorio, cuando no sea
posible la restitucion in natura, consistente en la devolucion del valor de las cosas que
se hubiesen recibido. Junto a estos se prevé también un efecto eventual que es la
indemnizacién de dafios y perjuicios.

Resolucién del TARC de Andalucia n° 326/2015, de 15 de septiembre. También se
analiza la posibilidad de utilizacion del procedimiento negociado por razones de
exclusividad prevista en el articulo 170.d) del TRLCSP. En este sentido, este Tribunal
sefiala que para la aplicacion de este procedimiento se exige la constatacion y
acreditacion clara e irrefutable de que concurre aquella exclusividad, y ello, porque no
solo se restringe la libre concurrencia respecto de los procedimientos ordinarios abierto
y restringido, sino que se prescinde también de la publicidad, que es un principio que
rige, igualmente, en determinados supuestos del procedimiento negociado. Resulta de
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interés, reproducir la argumentacion que realiza la Resolucion sobre la publicidad en el
sentido de que ha quedado mas matizada por la prevision establecida en la disposicién
adicional séptima de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de
Andalucia, que exige a las personas y entidades incluidas en el articulo 3 de la misma, la
publicacién de un anuncio en su perfil de contratante, simultdneamente al envio de las
solicitudes de ofertas a las que se refiere el articulo 178.1 del TRLCSP, al objeto de
facilitar la participacion de otros posibles licitadores en el procedimiento negociado.

- Requisito de no introducir modificaciones esenciales en la licitacion

Resolucion TACP Madrid n°® 201/2015, de 2 de diciembre. En esta Resolucion se
examina la concurrencia del requisito de no introducir modificaciones esenciales en la
licitacion para adjudicar el contrato mediante procedimiento negociado sin publicidad
en el caso de haber quedado desierta una primera licitacion. Dado el caracter
excepcional del procedimiento negociado, la interpretacion del concepto juridico
indeterminado “modificacion no sustancial”’, debe determinarse al caso concreto,
haciéndolo ademas de forma estricta, tal y como sefiala la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 13 de enero de 2005, asunto C-84/03, cuando sefiala
que “las disposiciones que autorizan excepciones a las normas que pretenden
garantizar la efectividad de los derechos reconocidos por el Tratado en el sector de los
contratos publicos de obras deben ser objeto de una interpretacion estricta (sentencias
de 18 de mayo de 1995, Comision/Italia, C-57/94, Rec. p. 1-1249, apartado 23, y de 28
de marzo de 1996, Comision/Alemania, C-318/94, Rec. p. 1-1949, apartado 13). Por
tanto, los Estados miembros no pueden, so pena de privar a las Directivas de que se
trata de su efecto Util, establecer supuestos de recurso al procedimiento negociado que
no estén previstos en las citadas Directivas ni dotar a los supuestos expresamente
previstos por estas Directivas de condiciones nuevas que tengan como efecto facilitar el
recurso a dicho procedimiento.” Se han venido considerando condiciones esenciales del
contrato entre otras el objeto, el precio, el plazo, condiciones de solvencia y
particularidades esenciales de ejecucion del contrato. Para determinar el concepto de
modificacion sustancial puede acudirse a los preceptos que regulan, precisamente, la
modificacion contractual desde la perspectiva de si estas son 0 no sustanciales para
prohibirlas en el primer caso y admitirlas en el segundo. Sobre este particular, dispone
el articulo 107.3.e) del TRLCSP que ‘(...) se entendera que se alteran las condiciones
esenciales de licitacion y adjudicacion del contrato en los siguientes casos (...) e) En
cualesquiera casos en que pueda presumirse que, de haber sido conocida previamente
la modificacion, hubiesen concurrido al procedimiento de adjudicacion otros
interesados, o que los licitadores que forma parte en el mismo hubieran presentado
ofertas sustancialmente diferentes a las formuladas”. Sobre el concepto “condiciones
esenciales del contrato” se ha pronunciado la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado en Informes 43/2008, de 28 de julio de 2008 y 5/2010, de 23
de julio de 2010. A proposito de la redaccion inicial del articulo 202 de la derogada
LCSP, sefiala con argumentacién plenamente. Extrapolable al caso que nos ocupa que
“La redaccion empleada por el legislador en este precepto pone de manifiesto de manera
clara que la expresion “condiciones esenciales del contrato” es uno de los denominados
conceptos juridicos indeterminados cuya determinacion, como acertadamente dice en su
consulta la Intervencion General, resulta dificil de hacer. En realidad, lo que ocurre es
que la propia esencia de la figura del “concepto juridico indeterminado” supone la
necesidad de hacer una valoracion de los supuestos en cada caso concreto a fin de
determinar si pueden considerarse incluidos o no dentro del mismo. Es preciso hacer un
juicio de carécter subjetivo acerca de cual habria sido el comportamiento de los
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licitadores de haber conocido la modificacion contractual.” En primer lugar cabe sefialar
que las reglas por las que se rige cada procedimiento, negociado y abierto,
necesariamente son distintas y obedecen a la distinta naturaleza de ambos
procedimientos, de manera que el enjuiciamiento de unas y otras necesariamente ha de
venir determinado por dicha distinta naturaleza, que permite un mayor grado de
flexibilidad como es obvio en el procedimiento negociado. Ello exige entre otras cosas
redactar un nuevo pliego adecuado a este procedimiento donde no cabe confundir
criterios de valoracion, con aspectos sobre los que es posible la negociacion, que por
definicion son algo méas amplios permitiendo modular la oferta durante la tramitacion
del procedimiento.

- Procedimiento de negociacion en que se revelan las ofertas.

Acuerdo TACP Navarra n° 33/2015, de 9 junio. Se estudiaba una reclamacion en que
se denunciaba el modo de negociar la mejor oferta econémica por el érgano de
contratacion. Después de haber recibido las ofertas de los licitadores, sélo dos, la unidad
gestora del contrato, mediante correo electronico, procedié a comunicarles cuéal habia
sido el menor precio sin ocultar quienes eran los destinatarios, invitdndoles en el mismo
acto a presentar una mejora de su oferta inicial. EI Tribunal concluy6 que el hecho de
que se revelen todas las ofertas y quiénes son los licitadores vicia el procedimiento.
“(...) la inaplicacion a las ofertas de un procedimiento negociado la exigencia de secreto
impuesta a las proposiciones debe serlo a los solos efectos de entender que no resulta
preceptivo que las ofertas se presenten en sobre cerrado y separadas de la
documentacién administrativa, ni que todas las ofertas recibidas sean abiertas en acto
unico y simultaneo, ya que nada impide que se vayan examinando a medida que se van
recibiendo para, con base en dicho examen, el érgano de contratacién proceda a iniciar
la negociacion prescrita. Es mas, las ofertas en el procedimiento negociado también
deben considerarse afectadas por el caracter reservado o secreto que se impone a los
datos que los interesados presentan ante las Administraciones Publicas, con lo que si
bien las ofertas pueden ser utilizadas por el drgano de contratacion, no pueden ser
publicas frente al resto de los licitadores, caracter reservado que debe ser mantenido
durante toda la fase de negociacion como garantia de que todos los licitadores que
participen en la negociacion reciban igual trato y ninguno de ellos se encuentre en
posicién ventajosa respecto del resto.Consecuencia de lo sefialado, el 6rgano de
contratacion debe acordar todas la prescripciones necesarias para asegurar que no
trascienda a los licitadores ninguna informacion que pueda suponer el otorgamiento de
alguna ventaja que haga quebrar el principio de igualdad y no discriminacion impuesto.
(....) debiendo iniciarse la negociacién con posterioridad al momento en el que la unidad
gestora del contrato abrid las ofertas de los licitadores, establece el condicionado que
debia enviarseles un correo electrénico para comunicarles cual habia sido el menor
precio ofertado e invitarles a mejorar la oferta inicial, pero en todo caso ocultando quien
habia sido la empresa que habia ofertado dicho mejor precio. De esta forma asume lo
indicado por la Junta de Contratacion Publica de Navarra en su Circular, en el sentido
de que la informacion proporcionada no debia mencionar a qué candidato correspondia
la mejor oferta recibida ni la posicion de los participantes en el conjunto de la
negociacion. (...) Es cierto que el texto del correo remitido a los licitadores cumple con
la sefialada prevencion, pues en ningun caso les comunica la identidad del candidato que
ha presentado la mejor oferta econdmica inicial. No obstante, la forma de remision
conjuntamente a las dos unicas empresas licitadoras que formularon oferta inicial en vez
de utilizar copia oculta, conllevd que se conociera la identidad de cada una de ellas y,
obviamente, la identidad del candidato que formuld la mejor oferta inicial. Asi pues,
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asiste razon a la parte reclamante cuando afirma que el hecho de que la empresa
adjudicataria pudiera conocer quién era la otra y unica competidora, le permitié conocer
quién era la empresa que habia realizado la mejor oferta inicial, en contra de lo
estipulado en las condiciones esenciales del contrato. Por el contrario, la alegacion
vertida por la Secretaria General Técnica del Departamento de Cultura, Turismo y
Relaciones Institucionales, en la que manifiesta la posibilidad de conciliar la exigencia
de igualdad de trato entre los licitadores y la informacion proporcionada sobre los
precios ofertados por las otras empresas participantes en la negociacion, no puede ser
admitida en tanto en cuanto no contempla la transmision de la identidad de los
candidatos, especialmente en el supuesto de autos en el que la Gnica existencia de dos
empresas ha conllevado que la empresa adjudicataria conociera la identidad del
candidato que realizo la mejor oferta inicial, maximo cuando, ademas, el econémico fue
el Gnico criterio a negociar”.

3.4. Conflicto de intereses con miembros de la Mesa

Resoluciéon TACP Madrid n° 87/2015, de 12 de junio. Esta resolucion resulta de
especial interés en relacion con la apreciacion de la existencia conflicto de intereses en
un miembro de la Mesa, anuldndose la adjudicacion del contrato de servicios por
valoracion de mejoras no establecidas en el PCAP y por valoracion de la experiencia sin
estar establecida en el mismo, ademas de no estar acreditada la viabilidad de la oferta de
la adjudicataria. Se recuera en la Resolucion que los requisitos para que se puedan
admitir las variantes o mejoras son: gque se autoricen expresamente por el érgano de
contratacion, que guarden relacion con el objeto del contrato, que sean previstas
expresamente en el pliego y en los anuncios y que se detallen con precision los
requisitos minimos y modalidades de presentacion y respecto de la valoracion de la
experiencia que tal y como este Tribunal ha sostenido entre otras en sus resoluciones
20/2011, o0 37/2012, la experiencia en la prestacion del servicio no puede ser criterio de
adjudicacién, sin perjuicio de la posibilidad, que no concurre en el caso que se
examinaba, de tener en cuenta la experiencia del personal adscrito a la ejecucion de
ciertos contratos de especial complejidad técnica partir de las matizaciones de la
jurisprudencia europea y del articulo 67.2.b) de la Directiva 2014/24/UE. Por Gltimo en
cuanto al tratamiento del conflicto de intereses, se indica que es especialmente
importante en una materia como la compra publica, tal y como se sefialé en la
Resolucion 219/2014, de 10 de diciembre. El articulo 24 de la nueva Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, cuyo
articulo 24, establece que “Los Estados miembros velaran por que los poderes
adjudicadores tomen las medidas adecuadas para prevenir, detectar y solucionar de
modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de
contratacion a fin de evitar cualquier falseamiento de la competencia y garantizar la
igualdad de trato de todos los operadores econdmicos. El concepto de conflicto de
intereses comprendera al menos cualquier situacion en la que los miembros del
personal del poder adjudicador, o de un proveedor de servicios de contratacion que
acte en nombre del poder adjudicador, que participen en el desarrollo del
procedimiento de contratacion o puedan influir en el resultado de dicho procedimiento
tengan, directa o indirectamente, un interés financiero, economico o personal que
pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del
procedimiento de contratacion.” Este concepto no es ajeno a nuestra legislacion, que en
diversas normas establece mecanismos como la abstencion y recusacién para evitar que
tales conflictos se produzcan, y la sanacion de nulidad en el caso de que se dictaran
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actos en que concurra tal circunstancia. En concreto el articulo 319 del TRLCSP,
establece que “Las autoridades y el personal al servicio de las Administraciones
Plblicas que intervengan en los procedimientos de contratacion deberan abstenerse o
podran ser recusados en los casos y en la forma previstos en los articulos 28 y 29 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre”. Se especifica a la vista de los concretos hechos que
concurrieron en la licitacion que de acuerdo con los términos del articulo 29 de la LRJ-
PAC la abstencion debe producirse respecto de toda intervencion en el procedimiento,
al no distinguir entre las actuaciones que directamente afecten a los interesados con los
que haya conflicto de intereses respecto del resto de interesados en los casos de
concurrencia competitiva, de manera que la abstencion debid haberse producido desde
el primer momento tanto para examinar la documentacion de la empresa con la que se
produce el conflicto de intereses en cuestion, como del resto de las interesadas.

3.5. Sorteo (exclusiones):

Resolucion TACP Madrid n° 91/2015, de 17 de junio. El interés de esta Resolucion
radica en el examen de la posibilidad del 6rgano de contratacién de separarse del
sistema de sorteo previsto para adjudicar el contrato suministros, con criterio Gnico
precio, al haberse producido un empate, aduciendo la mayor calidad del producto. Se
considera que el d6rgano de contratacion siempre debe, aplicando los criterios de
valoracion establecidos en los pliegos, adjudicar el contrato a la oferta econmicamente
mas ventajosa, pudiendo eso si separarse del criterio de la Mesa apreciando y motivando
que la oferta propuesta no es la econ6micamente mas ventajosa, pero siempre de
acuerdo con los criterios establecidos en los pliegos. En tal caso al no haberse
establecido criterios de calidad en el PCAP y haberse producido un empate, que no ha
sido posible desempatar y procediendo el sorteo, solo cabe adjudicar el contrato a la
empresa gque ha resultado favorecida por el mismo o bien separarse del criterio de la
Mesa, pero eso si fundamentando la separacion en elementos atinentes a los criterios de
adjudicacién previstos en el pliego, que no olvidemos constituye la ley del contrato,
tanto para los licitadores, como para el 6rgano de contratacion y que en este caso no es
la calidad, sino el precio.
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IVV. Admision de ofertas
4.1. Acreditacion de experiencia con empresa participada

Resolucion TACRC n° 1157/2015, de 18 de diciembre. El Tribunal concluy6 que se
daban circunstancias especificas que permitian la integracion con medios externos de
requisitos relativos a la experiencia. Se refirié el Tribunal a un asunto muy similar ante
el TJUE, adn no fallado entonces (ASUNTO C-324/14), “pero en cuyas conclusiones el
Abogado General interpreta que el art. 48.3 de la Directiva 2004/18, que regula esta
materia, no limita de forma sustancial las circunstancias en las que un operador
economico puede basarse en las capacidades de otras entidades para probar ante el
poder adjudicador que cuenta con la capacidad tecnoldgica y/o profesional necesaria
para ejecutar un contrato publico determinado... “. En el caso resuelto por el TACRC
se observaba “que la licitadora presenta la experiencia de una empresa participada
integramente por ella, lo que, por una parte, permite «levantar el velo» de sus diversas
personalidades juridicas. Pero, ademas, se observa que no se trata de que la empresa a
cuya capacidad se acude vaya a prestar el servicio, sino que pone sus medios a
disposicion de la licitadora,... Lo que entendemos cumplimenta la finalidad perseguida
por la norma aplicable (la Directiva de 2004, menos explicitamente restrictiva que la
de 2014, y nuestro art. 63 TRLCSP) de garantizar que la capacidad acreditada por la
experiencia se va a poner al servicio de la ejecucion del concreto contrato al que se
licita”.

4.2. Falta de capacidad y solvencia

Resolucion TACRC n° 02/2016, de 12 de enero. Recurso planteado contra el acuerdo
de adjudicacion por la empresa clasificada en tercer lugar, que alegaba las falta de
capacidad y solvencia técnica de las dos empresas que le precedian. La resolucion del
TACRC considera que la adjudicataria no habia acreditado la capacidad ni la solvencia
técnica para ser adjudicataria del contrato, pero la empresa clasificada en segundo lugar
si que ostentaba la capacidad y reunia el nivel de solvencia exigido. Se desestima el
recurso porque, ‘“‘aungue en principio pudiera pensarse en una eventual retroaccion de
actuaciones para que la Mesa concediera un plazo de subsanacién de los defectos
apreciados, lo cierto es que una decision en tal sentido es imposible por prohibirlo
tanto el principio de economia procesal como el respeto al alcance de la legitimacién
activa que se reconoce a los licitadores para impugnar las adjudicaciones acordadas
en procedimientos a los que hayan concurrido. En efecto, el primero de ellos pugna
contra cualquier retroaccién de actuaciones de las que no se derivaria alteracion del
sentido del acto impugnado (cfr.: Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Ill, de 23 de
febrero de 2012 —Roj STS 1137/2012- y 28 de abril de 1999 —Roj STS 2883/1999-;
Resoluciones de este Tribunal 214/2012, 250/2013, 185/2014, 830/2014, 395/2015 y
658/2015, entre otras); por su parte, la legitimacién es reconocida a los licitadores
cuya oferta no ha sido seleccionada en la medida en que el éxito del recurso se
traduzca en la posibilidad de ser adjudicatarios (cfr.: Resoluciones 57/2012, 119/2013,
37/2015y 278/2013, confirmada esta Gltima por Sentencia de la Audiencia Nacional de
14 de mayo de 2014-Roj SAN 2315/2014-)”. En el caso considerado, la eventual
retroaccién de actuaciones que se acordara por parte del Tribunal a fin de que la Mesa
verificase si, efectivamente, la adjudicataria tiene la capacidad y retne la solvencia
técnica exigidas, “en ningun caso podria dar lugar a que la recurrente se alzara con el
contrato, porque, aun en la hipdtesis de que la hoy adjudicataria dejara de acreditar
los extremos referidos”, seria la segunda clasificada y no la recurrente la empresa
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finalmente elegida. Es decir “esa hipotética retroaccion de actuaciones en ningln caso
alteraria el sentido que el acuerdo de adjudicacion tiene para la recurrente -pues no
podria optar a alzarse con el contrato- ni, por ende, se traduciria en la obtencion de un
beneficio o ventaja para ella —ya que el resultado de la licitacion seguiria sin serle
propicio-. Abundando en este Gltimo extremo, un escenario como el descrito supondria
a la postre que el recurso entablado habria servido para que quien se conformo con el
resultado del procedimiento de contratacion (la empresa clasificada en segundo lugar)
pudiera convertirse en vencedor de éste, desbordando asi el alcance de la legitimacion
que otorga el articulo 42 del TRLCSP, basado en la existencia de un interés propio y no
ajeno .

4.3. Empresa radicada en el extranjero (exigencia de certificado nacional)

Resolucion TACP Madrid n° 182/2015, de 11 de noviembre. En este caso la cuestion
controvertida, no es otra que la de si es exigible a una empresa no radicada en el
territorio nacional que aporte para acreditar su capacidad de contratar una autorizacion
expedida por un organismo radicado en el territorio nacional (Consejo de Seguridad
Nuclear). Se indica que tal y como se expone en los considerandos de la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006
relativa a los servicios en el mercado interior, el articulo 43 del Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea garantiza la libertad de establecimiento y el articulo 49 establece
la libre prestacion de servicios dentro de la Comunidad. En aplicacion de estos
principios rectores, el articulo 16 de la misma restringe el sometimiento al requisito de
autorizacion previa para el ejercicio de una actividad de servicios en un Estado miembro
distinto de aquel en el que estén establecidos los prestadores, en funcion del
cumplimiento de tres condiciones; a saber, no discriminacion, necesidad y
proporcionalidad. De esta forma la concurrencia de estas tres circunstancias
determinaria que la exigencia de autorizacion previa para el ejercicio de una actividad,
fuera conforme con el acervo comunitario del que la Directiva de Servicios forma parte.
La Directiva de Servicios fue transpuesta por la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que en su articulo 12.3
establece que: “Excepcionalmente, podra supeditarse el acceso de estos prestadores a
una actividad de servicios o su ejercicio temporal en territorio espafiol al cumplimiento
de los requisitos que en cada caso determine la legislacion sectorial aplicable,
Unicamente cuando estén justificados por razones de orden publico, de seguridad
publica, de salud publica o de proteccidon del medio ambiente; y sean, de conformidad
con el articulo 5 de esta Ley, proporcionados y no discriminatorios y de forma
suficientemente motivada”. La exigencia de un requisito de habilitacion, interpretado a
la luz de la Directiva de servicios, es adecuada, puesto que el principio de libre
prestacion de servicios en los Estados miembros de la Union Europea, no permite
considerar sin mas el ejercicio de la actividad de que se trate, exento de requisitos o
condicionantes previos, que en todo caso no deben consistir en medidas restrictivas de
aquél principio o de efecto equivalente. Esta posibilidad se concreta en la Directiva de
Servicios por lo que se refiere al requisito de autorizacion previa, permitiendo su
exigencia como excepcidn con las condiciones mas arriba descritas.

4.4. Inadmision de oferta por exceder de la extension exigida

Acuerdo TACP Navarra n° 3/2015, de 27 enero. Analiza una exclusion porque la
oferta superaba la extension exigida y el tipo de letra utilizada (el limite era de 20 caras
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en DIN A4 con fuente Arial 12 ). El Tribunal constatd que la consecuencia que el pliego
determinaba para quienes se excedieran en extension era la exclusion y aplico la
doctrina que considera al pliego como “lex inter partes” y el articulo 1281.6 del Codigo
Civil, que establece que “si los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre
la intencion de los contratantes se estara al sentido literal de sus clausulas. Si las
palabras parecieren contrarias a la intencion evidente de los contratantes, prevalecera
¢ésta sobre aquéllas” (Sentencias del Tribunal Supremo de 19 marzo 2001, de 8 junio de
1984 o de 13 mayo de 1982).

4.5. Error en la oferta econdmica:
- Correccion una vez abiertas las ofertas:

Resolucién TARC CyL n° 78/2015, de 10 de septiembre. Analizd las consecuencias
que acarrea la comision de un error en la oferta econdémica por parte de un licitador y si
debe admitirse su correccion por el licitador una vez abiertas las ofertas. Como ha
tenido ocasion de manifestar este Tribunal en diversas resoluciones (por todas, las
Resoluciones 70/2014, de 23 de octubre y 59/2015, de 7 de julio), al error en las
proposiciones se refiere el articulo 84 del Reglamento General de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre (en adelante, RGLCAP) que dispone: “Si alguna proposicion no guardase
concordancia con la documentacién examinada y admitida, excediese del presupuesto
base de licitacion, variara sustancialmente el modelo establecido, o comportase error
manifiesto en el importe de la proposicion, o existiese reconocimiento por parte del
licitador de que adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable, sera desechada
por la mesa, en resolucion motivada. Por el contrario, el cambio u omision de algunas
palabras del modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren su sentido, no sera causa
bastante para el rechazo de la proposicién”. Como resulta del precepto transcrito, tanto
el error manifiesto como el error reconocido por el licitador, siempre que -en este Ultimo
caso- haga inviable la oferta, son causa de exclusiéon de la oferta formulada y no se
admite, en principio, la posibilidad de subsanacion, a diferencia de lo que acaece para la
documentacién acreditativa de la capacidad y de la solvencia, cuya regla es, justamente,
la posibilidad de subsanacion de acuerdo con el articulo 81.2 del RGLCAP. En relacion
con esta cuestion, junto al principio de igualdad se debe considerar ademas el principio
de concurrencia, también enunciado en el articulo 1 del TRLCSP. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2004, que cita a su vez la Sentencia del
Tribunal Constitucional 141/93, de 22 de abril, la doctrina jurisprudencial (Sentencias
de 5 de junio de 1971; 22 de junio de 1972; 27 de noviembre de 1984; 28 de septiembre
de 1995y 6 de julio de 2004, entre otras), asi como la doctrina de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa (informes 26/97, de 14 de julio; 13/92, de 7 de mayo; y
1/94, de 3 de febrero), se inclinan cada vez mas por la aplicacion de un criterio
antiformalista y restrictivo en el examen de las causas de exclusién de las proposiciones,
al afirmar que “una interpretacion literalista que conduzca a la no admision de las
proposiciones por simples defectos formales, facilmente subsanables, es contraria al
principio de concurrencia”. La consecucion de la mayor concurrencia posible en los
procedimientos de adjudicacion habra de contar, no obstante, con el presupuesto
ineludible de que los licitadores cumplan los requisitos establecidos como base de la
licitacion. El reconocimiento del error en la oferta econémica solo debe determinar su
exclusion si hace a ésta inviable, cambiando el sentido de la proposicion. Por ello debe
realizarse un analisis y observar si caben varios sentidos de la oferta dentro de una
interpretacion razonable, excluyendo las que tengan un caracter ilusorio. En este
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supuesto, de acuerdo con el modelo de proposicion econdmica del anexo | del PCAP, el
licitador debia indicar en la oferta, por un lado, el precio total por los veinticuatro meses
de duracion del contrato y, a continuacion, desglosar dicho precio por centros, aunque
tal desglose habia de referirlo a doce meses. La proposicion econdémica presentada,
correspondiente a la empresa adjudicataria, si bien expresaba el precio total por los
veinticuatro meses de duracion del contrato, efectuaba el desglose por centros por
referencia igualmente a veinticuatro meses. Ante tal circunstancia, como consta en el
acta nim. 3 de la Mesa de apertura de las ofertas econdmicas, se resolvié de la siguiente
forma “A la vista de lo anterior, la Mesa comprueba que los precios anuales desglosados
por centros no concuerdan con la cuantia total referida a dos anualidades, ante lo cual el
representante de la sociedad toma la palabra, para declarar que la discrepancia se debe a
que las cifras corresponden a los dos afios de duracion del contrato, razén por la cual la
suma de los precios parciales coincide con el precio total ofertado”. Tal proceder resulto
acorde a la prevision de la clausula 11.3.C.2 del PCAP, que establece que “La cantidad
que se tendra en cuenta a todos los efectos como precio ofertado por el licitador sera la
que figure en la proposicién econémica presentada por éste como precio global, aunque
no coincida con el desglose de la misma por cada uno de los Centros que son objeto de
contratacion. “Si en la proposicion el desglose por Centros no coincidiera con el precio
global, se requeriré al licitador firmante de aquella para que aclare dicha discrepancia,
advirtiéndole que, en caso de resultar adjudicatario, estd obligado a presentar dicha
aclaracion con cardcter previo e inexcusable a la formalizacion del contrato. “No se
tendran por correctas ni validas aguellas ofertas econdmicas que contengan cifras
comparativas 0 expresiones ambiguas, las que se presenten con enmiendas o raspaduras
que puedan inducir a duda racional sobre su contenido. Aquellas en las que la cantidad
expresada en letra y nimero sea diferente, se entenderdn como validas y correctas las
cantidades expresadas en letra”. En consideracion a lo expuesto, el Tribunal considerd
correcta la apreciacién efectuada por el 6rgano de contratacion en el informe al recurso.
La aclaracion, ademés de ser la unica alternativa posible, no alteraba la proposicién
inicialmente formulada, ni entrafiaba por descontado ninguna modificacion del sentido
de la misma que pudiera favorecer a esa empresa después de conocer el contenido de la
oferta presentada por la recurrente, antes al contrario, no significaba otra cosa mas que
la simple confirmacion de lo que se desprendia de la propia oferta sin margen de duda.
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V. Exclusién de licitadores
5.1. Posibilidades de recurso:

Resolucion TACP Madrid n° 74/2015, de 21 de mayo. En cuanto a la segunda de las
cuestiones examinadas, se sefiala en la Resolucion que la Ley ha establecido en la
practica dos posibilidades de recurso contra los actos de exclusion de licitadores
acordados por las Mesas de Contratacion: contra el acto de tramite, que puede
interponerse a partir del dia siguiente a aquél en que el interesado ha tenido
conocimiento de la exclusion y contra el acto de adjudicacion, que puede interponerse
en el plazo de quince habiles dias desde la notificacion de la adjudicacion de acuerdo
con el articulo 44.2 del TRLCSP, posibilidades que no son acumulativas, sino que
tienen carécter subsidiario y asi si la Mesa de contratacion notifica debidamente al
licitador su exclusion del procedimiento, el plazo contara desde el conocimiento de la
exclusion; en cambio si no se notifica por la Mesa de contratacion formalmente la
exclusion, este puede impugnarla en el recurso que interponga contra el acto de
adjudicacion. El Tribunal viene considerando, entre otras en la Resolucion 61/2013, de
24 de abril, que si consta la notificacion formal del acuerdo de exclusion del licitador, el
mismo no podra interponer recurso especial en materia de contratacion contra el acto de
adjudicacion, al tratarse de posibilidades subsidiarias, pero no acumulativas. En el
mismo sentido, la Circular 3/2010 de la Abogacia del Estado sefiala en cuanto a esta
posibilidad: “La rotundidad de los términos en los que aparece redactado el articulo
135.4 obliga a concluir que la Ley 34/2010 ha establecido, en la practica, dos
posibilidades de recurso contra los actos de exclusion de los licitadores acordados por
las Mesas de Contratacion: el recurso especial en contra el acto de tramite cualificado
(articulo 310.2.b) que implica la exclusion acordada por la Mesa, (...) y el recurso
especial contra el acto de adjudicacion del contrato (...). Estas dos posibilidades no son
acumulativas, sino que tienen caracter subsidiario”. De manera que en el caso de que se
notifiqgue formalmente y con todos los requisitos para ello el acto susceptible de
impugnacion el plazo para la interposicion del recurso debe comenzar a computar desde
que dicha notificacion se produjo. Ahora bien, para que la notificacion despliegue la
eficacia necesaria para permitir la interposicion fundada de recurso, debe contener
ademas del contenido del acto y su motivacion, la indicacién adecuada de los recursos
que caben contra la misma. La notificacion tiene un caracter finalista que persigue que
el destinatario de un acto lo conozca de forma adecuada que le permita reaccionar, en su
caso, contra él, tanto por lo que se refiere a los motivos que han llevado a su adopcion
como a los instrumentos procedentes para su impugnacién. Debe entenderse como que
el dia inicial del plazo se computa desde que se remite la notificacion que debia
contener la informacion necesaria que permita la licitador excluido interponer,
conforme al articulo 40 recurso suficientemente fundado. Este precepto debe ser
interpretado integrdndolo con lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun (LRJ-PAC), lo que determina la necesidad de incluir en las mismas, en los
términos de su articulo 58.2, la expresién de los recursos que procedan. Se concluye que
en los casos en que la notificacion carezca de los requisitos precisos para su eficacia a
los efectos de la interposicidn del recurso, cabe trasladar la posibilidad de recurso, y por
lo tanto dies a quo del plazo de interposicion, al acto de adjudicacion.

Resolucion TARC Andalucia n° 405/2015, de 25 de noviembre. La recurrente
alegaba defectos de motivacion en la notificacion verbal de su exclusion y el érgano de
contratacion manifestaba en el informe al recurso que actuaba conforme a derecho
cuando daba traslado de forma verbal a las entidades licitadoras personadas en la sesion
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publica del resultado de la documentacién del sobre 1 ( documentacion administrativa)
con expresion de las proposiciones admitidas, de las rechazadas y de la causa o causas
de inadmision de estas ultimas. EI TARCJA expuso que el TRLCSP establece dos
posibilidades de recurso contra los actos de exclusion: por un lado, el recurso especial
contra el acto de adjudicacion y, por otro lado, el recurso especial contra el acto de
tramite cualificado. Estas dos posibilidades son subsidiarias, no siendo por tanto
acumulativas, de tal manera que en el caso de que la Mesa de contratacién no notifique
debidamente al licitador su exclusion, éste podra impugnarla en el acto de adjudicacion.
Asimismo, de lo anterior se infiere que la normativa contractual no obliga a la Mesa de
contratacion a notificar de forma individualizada la exclusion, pudiendo diferir el
organo de contratacion la comunicacion de la exclusién al momento de la notificacion
del acuerdo de adjudicacion. Sin embargo, o mas correcto desde el punto de vista
administrativo es notificar de forma separada e individualizada cada una de las
exclusiones, aungque como se ha expresado anteriormente no existe una obligacion legal
que imponga esta forma de actuar a la mesa de contratacién o, en su caso, al 6rgano de
contratacion. En el supuesto analizado, la recurrente ha optado por impugnar el acuerdo
de exclusion de la Mesa de contratacion notificado de forma verbal, al entender que no
cumple los requisitos de motivacién minimos exigibles para excluir a una entidad
licitadora, solicitando la nulidad de la notificacion defectuosa con retroaccion de las
actuaciones para que se le notifique la exclusion por escrito y con la debida motivacion.
Mantenia el TARCJA, en primer lugar, que la falta de notificacion en forma de un acto
administrativo afecta, en principio, solo a su eficacia, no a su validez. Un acto
administrativo y su correspondiente notificacion son actuaciones distintas y separadas,
por lo que su notificacion defectuosa no valida o invalida el contenido del acto que se
notifica, en todo caso demora el inicio de sus efectos. En segundo lugar, y aun
admitiendo que la Mesa de contratacién no haya comunicado en la forma debida los
motivos de la exclusion de la recurrente, la Unica consecuencia que esta insuficiente
notificacidn supone para la recurrente, es que se demore la eficacia de su exclusion a los
solos efectos de poder impugnarla, hasta que aquella realice actuaciones que supongan
el conocimiento y alcance de la misma. En el presente supuesto ese momento lo
constituye la interposicion del escrito de recurso que se analiza, en el supuesto que de su
lectura se deduzca el conocimiento por parte de la recurrente de los motivos y alcance
de su exclusion. Por su parte, del escrito de recurso se infiere que la recurrente conocia
los motivos y alcance de su exclusion.

5.2. Incumplimiento del pliego de prescripciones técnicas

Resolucion TACRC n° 411/2015, de 30 de abril. En el caso objeto de recurso, la
oferta calificada como maés ventajosa fue excluida por no acreditar el cumplimiento de
las condiciones de ejecucion del contrato previstas en el PPT, como condicidn necesaria
contemplada en los pliegos para continuar en el procedimiento de licitacién, y poder ser
declarado adjudicatario del mismo. El Tribunal consideré nulo el apartado de los
pliegos que establecia tal tramite porque “no se encuentra contemplado en la normativa
que rige el procedimiento de contratacion, y ello seria precisamente razon suficiente, a
nuestro juicio, para considerar que la exclusion de una empresa licitadora — en
particular, de la empresa que habia presentado la oferta mas ventajosa
econdémicamente- con base en la falta de aportacién de la informacién a través del
mismo requerida resultaria irregular”. Se considera que “mdas alld del requerimiento
contemplado en el articulo 151.2 del TRLCSP -y, en su caso, el que se pueda formular
al licitador para la acreditacion del cumplimiento de las condiciones de solvencia y, en
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general, de todas aquellas legalmente exigidas para contratar con la Administracién, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 146.4 del TRLCSP, en aquellos casos en que en
los pliegos se contemple la sustitucion de la aportaciéon de dicha documentacion por
una declaracion responsable del licitador-, no se prevé en la Ley la exigencia de
aportacion de ninguna otra documentacion o informacion por parte de la empresa cuya
oferta sea la mas ventajosa econdémicamente, y, en particular, la acreditacion del
cumplimiento de las condiciones técnicas de ejecucion del contrato previstas en el PPT,
como condicién necesaria para continuar en el procedimiento de licitacion, y poder ser
declarado adjudicatario del mismo”.

Resolucion TARC Andalucia n® 340/2015, de 1 de octubre. EI Tribunal considera
correcta la exclusion determinada por el 6rgano de contratacion porque la oferta de la
recurrente incumple los requisitos exigidos en el pliego de prescripciones técnicas para
definir los atributos del producto a adquirir. En la citada resolucién, el Tribunal
concluye que el hecho de que los productos ofertados por la recurrente al lote 11 puedan
estar inscritos en el Banco de Bienes y Servicios del Servicio Andaluz de Salud como
“acido peracético de 5 litros”, no es argumento suficiente para la estimacion del recurso,
toda vez que tal inscripcion en el Banco se efectla por la propia empresa y ello no altera
la realidad de la oferta realizada en el lote 11 de la contratacion, donde ladocumentacion
técnica y muestras aportadas por la propia recurrente evidencian que los bienes
ofertados no cumplen el requisito del PPT.

Resolucion TARC Andalucia n° 382/2015, de 10 de noviembre. La recurrente alega
que la oferta de la adjudicataria debid ser excluida porque el equipo ofertado incumple
el pliego de prescripciones técnicas en cuanto al rango de temperatura de
funcionamiento. En este caso, el Tribunal sefiala que, para que pueda acordarse la
exclusion de la entidad licitadora, resulta necesario que en el pliego de clausulas
administrativas particulares se haya previsto claramente dicha causa de exclusion o bien
que, analizada la oferta presentada, de la misma se deduzca el incumplimiento de los
requisitos técnicos exigidos en el pliego de prescripciones técnicas, y que se acredite la
falta de viabilidad técnica de la oferta o su incoherencia, sin que sea suficiente, a estos
efectos, la mera suposicion o hipotesis de que dicho incumplimiento se vaya a producir.

5.3. Presuncién de temeridad:
5.3.1. Criterios

Resolucion TACP Madrid n° 56/2015, de 15 de abril. En este caso se desestima el
recurso contra la exclusion de la oferta de la recurrente que debe considerarse incursa en
presuncion de temeridad al no proceder la aplicacion supletoria del articulo 86.1 del
RGLCAP cuando se han presentado ofertas por empresas del mismo grupo, por tratarse
de un procedimiento con pluralidad de criterios, que no puede asimilarse a una
“subasta”. En esta Resolucion resulta interesante el examen de la aplicacion de los
criterios para considerar una oferta incursa en presuncion de temeridad, en el caso de las
empresas vinculadas. EI TRLCSP establece un sistema que distingue segun cual sea la
naturaleza y numero de los criterios de adjudicacion. En el caso de valoracion mediante
el Unico criterio del precio, el desarrollo reglamentario y la determinacion de la
temeridad se haran aplicando lo dispuesto en el articulo 85 del RGLCSP y en el caso de
pluralidad de criterios aplicando los parametros previamente establecidos en el PCAP.
En ambos supuestos, al efecto, debe tenerse en cuenta que, en su caso, en la licitacion
hayan presentado ofertas empresas vinculadas pertenecientes al mismo grupo. Asi
cuando el unico criterio valorable de forma objetiva para la adjudicacion del contrato
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sea el precio, el caracter desproporcionado o anormal de las ofertas podra apreciarse de
acuerdo con los parametros objetivos que se establezcan reglamentariamente, por
referencia al conjunto de ofertas validas que se hayan presentado, mientras que cuando
deba considerarse mas de un criterio de valoracion podra expresarse en los pliegos los
pardmetros objetivos en funcion de los cuales se apreciard, en su caso, que la
proposicion no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusion de valores
anormales o desproporcionados. Por otro lado el articulo 86 del RGLCAP, relativo a la
valoracion de ofertas presentadas por distintas empresas pertenecientes a un mismo
grupo, desarrolla la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP)
actualmente derogada y establece dos regimenes diferenciados: El aplicable a los
contratos adjudicados por el Unico criterio precio (anteriormente subastas), que es el
establecido en sus apartados 1 a 3 por remisidn expresa establecida en el apartado 1 del
articulo 86 al articulo 83.3 de la LCAP que regulaba el célculo de bajas temerarias en
los contratos adjudicados por subasta y el régimen aplicable a los contratos adjudicados
mediante varios criterios (anteriormente concursos) que es el establecido en el apartado
4 del mencionado articulo 86 a la vista de la remision que hace al articulo 86.4 de la
derogada Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Por su parte el articulo 86
del RGLCAP cuando sefiala que “los pliegos de clausulas administrativas particulares
podran establecer el criterio o criterios para la valoracion de las proposiciones
formuladas por empresas pertenecientes a un mismo grupo”, tiene claramente caracter
potestativo y no obligacional, dejando en manos del érgano de contratacion que aprueba
el PCAP la determinacion, o no, de dicho criterio y sin que la opcion por no regularlo
necesariamente deba suponer la aplicacion de la regulacion del apartado 1. La finalidad
del articulo 86.1 del RGLCAP es evitar que empresas en las que exista un grado de
dependencia por pertenecer al mismo grupo puedan manipular sus ofertas con el fin de
alterar el limite cuantitativo a partir del cual se entiende que una proposicion es
anormalmente baja, y con ello la independencia del sujeto contratante. En cambio
cuando la adjudicacién tiene lugar en base a una pluralidad de criterios, el precio no es
el Unico factor determinante. Por ello se reserva a los pliegos establecer los supuestos en
que se considerard que la proposicion incurre en el caracter de anormal o
desproporcionada fijando para ello el umbral y también como ha de valorarse en el
supuesto de proposiciones formuladas por empresas vinculadas. Igualmente, si se trata
de un procedimiento con pluralidad de criterios donde el 6rgano de contratacién si ha
establecido el umbral de apreciacion de la temeridad, pero no una norma especial para
la valoracién de las ofertas formuladas por distintas empresas del mismo grupo, solo
cabe entender que no ha hecho uso de esa opcién, tal como entiende el érgano de
contratacion, sin que por eso sea aplicable subsidiariamente lo previsto en la norma
reglamentaria para supuestos distintos como es el caso de procedimientos con el precio
como Unico criterio de adjudicacion. Por Gltimo se indica en esta Resolucion que la
circunstancia de que en la generalidad de los supuestos los criterios para apreciar la
temeridad de las ofertas se apliquen sobre la oferta econémica, no permite considerar el
procedimiento de adjudicacion de los contratos como ‘“subastas” a efectos de
apreciacion de la temeridad.

- Resolucion TARC Andalucia n° 87/2015, de 3 de marzo. Uno de los alegatos de la
recurrente es la nulidad del procedimiento de adjudicacion por falta de designacion del
organo técnico que evalla la justificacion de las ofertas inicialmente anormales o
desproporcionadas. Al respecto, el Tribunal manifiesta que en ninguna de las normas
citadas, ni en los pliegos que rigen la licitacion se exige la designacion en los mismos o
en el anuncio del 6rgano que se hara cargo de realizar las funciones de asesoramiento al
que puede acudir la Mesa de contratacion cuando se presente justificacion frente a la
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exclusion de una oferta considerada inicialmente anormal o desproporcionada. Por
tanto, entiende el Tribunal que la citada falta de designacion en los pliegos o en el
anuncio no contraviene precepto legal alguno. La referencia que se establece en la
clausula séptima del PCAP, y que se alega por la recurrente, esto es, que “en el perfil de
contratante del dérgano de contratacion se publicard la composicion de la Mesa de
contratacion y, en su caso, la designacion de los miembros del comité de expertos o del
organismo técnico especializado”, no es una obligacion de designar al 6rgano que se
haria cargo de realizar las funciones de asesoramiento al que puede acudir la Mesa de
contratacion cuando se presente justificacion frente a la exclusion de una oferta
considerada inicialmente anormal o desproporcionada, dado que el articulo 152 del
TRLCSP establece la obligacion de que en la tramitacion se solicite el asesoramiento
técnico del servicio correspondiente, sin establecer que deba identificarse previamente a
los integrantes del citado asesoramiento, como si ocurre con la Mesa o, en su caso, con
el comité de expertos u 6rgano técnico especializado.

- Resolucion TARC Andalucia n° 306/2015, de 3 de septiembre. La recurrente
cuestiona la preparacién o capacitacién técnica o profesional del Ingeniero Industrial de
la Gerencia Municipal de Urbanismo del Ayuntamiento, redactor del informe de
justificacién de la oferta anormal o desproporcionada. Al respecto, sefiala el Tribunal
que la finalidad del articulo 152.3 del TRLCSP, cuando exige el asesoramiento técnico
del servicio correspondiente, no puede ser otra que la de que ese asesoramiento sea
emitido por el 6rgano o personal técnico que mejor conozca la prestacion objeto de
licitacion y sus necesidades. En definitiva, quienes asesoren técnicamente habran de
tener, necesariamente, conocimientos en la materia para poder efectuar un juicio sobre
la justificacion presentada por la entidad licitadora cuya oferta se halla en presuncion de
baja anormal o desproporcionada. En el supuesto examinado, el Tribunal no estimé la
alegacion de la recurrente de que no puede considerarse que la opinion del Ingeniero
Industrial de la Gerencia Municipal de Urbanismo del Ayuntamiento dé cumplimiento a
lo dispuesto en el articulo 152.3 del TRLCSP sobre como debe justificarse una oferta,
toda vez que “la profesionalidad y la imparcialidad del personal al servicio de la
Administracién Publica se presume desde el momento en que acceden al empleo
publico” de acuerdo con procedimientos de imparcialidad, objetividad y transparencia y
de acuerdo con sus competencias profesionales.

5.3.2. Justificacion.

Acuerdos TACP Navarra n® 12, 36, 57 a 58, 61 a 63, 65. En particular en lo que
afecta a la relacion de la oferta con los costes laborales algunos de los pronunciamientos
resefiables fueron los Acuerdos 12/2015, 68/2015 y 69/2015. Particular influencia en la
resolucion de los mismos tuvo la aprobacion de la Ley Foral 1/2015, de 2 de febrero de
2015, que modifica el articulo 49.3 de la LFCP para, en lo que afecta a estas
reclamaciones, obligar a que los condicionados incluyan las siguientes obligaciones:
“(...) La de que la oferta economica debera ser adecuada para que el adjudicatario haga
frente al coste derivado de la aplicacion del convenio sectorial que corresponda, sin que
en ningun caso los precios/hora de los salarios contemplados puedan ser inferiores a
los precios/hora del convenio mas los costes de Seguridad Social.” Ello se relaciona con
las nuevas previsiones de las directivas sobre contratacion publica para la proteccion de
los derechos laborales. Los Considerandos 37 y 105 de la Directiva 2014/24 ponen
énfasis en la necesidad de adoptar las medidas pertinentes para garantizar no solo las
disposiciones nacionales, de la Unién, y de los convenios colectivos en el ambito
medioambiental, social y laboral. Igualmente, el articulo 18.2 exige a los Estados
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adoptar medidas para garantizar que en la ejecucion del contrato se cumplen “las
obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral establecidas en el
Derecho de la Unidn, el Derecho nacional, los convenios colectivos o por las
disposiciones de Derecho internacional medioambiental, social y laboral enumeradas
en el anexo X”. lgualmente, el Considerando 103 y el articulo 69.3 obliga a los poderes
adjudicadores a rechazar las ofertas anormalmente bajas si se comprueba que no se
cumple con las obligaciones aplicables sefialadas en el articulo 18.2, que incluyen los
convenios colectivos y la restante normativa laboral. Sobre esta base, el sentido de los
pronunciamientos del Tribunal ha sido diverso.

5.3.3. Costes laborales.

Acuerdo TACP Navarra n° 12/2015, de 23 de febrero. Se estudiaba la adecuacion o
no de la exclusion de una oferta anormalmente baja. La motivacion para llevar a cabo
dicha exclusion consistia fundamentalmente en una reduccion dréstica de los costes de
recursos humanos: “No es relevante para este Tribunal la argumentacion del informe
técnico sobre que “MANTELEC S.A.” pueda pactar un sueldo diferente al que por la
via que corresponda logre frente el resto de competidores. Sin embargo, lo que resulta
indudable es que todo licitador debe respetar la legislacion laboral. Particularmente, la
oferta economica de “MANTELEC S.A.” debe ser suficiente para responder de sus
obligaciones laborales. Como pone de manifiesto el informe, e incluso las alegaciones
vertidas por el propuesto como adjudicatario, la reduccion econémica que pretende
justificar del coste laboral es extraordinaria y conlleva un incumplimiento claro de las
condiciones laborales que no puede ser permitido, y en consecuencia, no puede servir
para justificar la oferta. El propuesto como adjudicatario resulta gréafico al sefialar que
la reduccion de costes de los recursos humanos que cifra entre 44,32% y un 72,11%
“no resulta justificada pudiendo presumirse que el contrato no va a poder ser ejecutado
de forma correcta y pactada”, y que los convenios con técnicos beneficiosos justifiquen
que sus costes pasen de 115.681,82 euros a 2.274,80 euros”.

Acuerdo TACP Navarra n° 69/2015, de 21 de diciembre. Se puso el acento en que
para que el cumplimiento de la normativa laboral se produzca en la ejecucion el punto
de partida es que la oferta econdmica sea adecuada a ella. “Si bien la reclamacioén en
materia de contratacion publica tiene un claro caracter precontractual ya que su funcion
principal es impedir la formalizacion de contratos litigiosos (considerandos 4 y 6 de la
Directiva 2007/66/CE 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 publicos) y que, por ello, su ambito de aplicacion se
circunscribe a los actos de tramite o definitivos que excluyan de la licitacion a las
empresas, profesionales e interesados en la licitacion y adjudicacion de un contrato
publico o perjudiguen sus expectativas en dicho procedimiento (articulo 210 de la
LFCP), no cabe duda de que el control de la legalidad de las proposiciones de los
licitadores y, por ende, su ajuste a los pliegos que rigen la licitacidn, se encuentra
comprendido en el ambito de la actividad revisora del érgano encargado de resolverla.
(....) Pues bien, en este caso el reclamante denuncia un incumplimiento del licitador (una
oferta por debajo de los costes de convenio) que pudiera constituir tanto una infraccion
de la norma (articulo 49.3, letra b, de la LFCP) como del PCAP (clausula
decimoséptima) que regulan el contenido de la oferta. (...) Dando por sentado que las
ofertas econdmicas presentadas deben ajustarse a lo previsto en la norma y en el PCAP
y que corresponde a la Mesa de Contratacion o, en su caso, a la unidad gestora del
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contrato, apreciar este ajuste antes de proceder a su valoracién, la dificultad con la que
nos encontramos en este caso es concretar qué parametros debemos utilizar para realizar
la comprobacion de este cumplimiento en situaciones, como esta, en las que la norma
fija como referencia un concepto juridico indeterminado. (...) A estos efectos, si para
realizar la comprobacion de la “adecuacion” de la oferta se tuviera en cuenta el coste de
todos los conceptos salariales posibles (fijos y variables), calculado en el momento de la
publicacién del anuncio de licitacion, se correria el riesgo de excluir ofertas que en el
momento del inicio de la ejecucion del contrato serian perfectamente ajustadas a lo
previsto en la norma, conforme a lo dicho en el fundamento anterior, lo que supondria
una grave infraccion de los principios de concurrencia e igualdad de trato. Ademas,
debemos tener en cuenta que lo que la norma exige -que la oferta econdmica sea
adecuada para que el adjudicatario haga frente al coste derivado de la aplicacion del
convenio sectorial viene referido al precio total ofertado, precio que se fija para todo el
afio de duracion del contrato. Por tanto, desde el principio y a lo largo de todo un afio el
empresario puede sufrir infinidad de vicisitudes en materia de personal que pueden
suponer que el salario que abone a sus trabajadores, siempre ajustado al convenio, sea
cambiante, de forma que aunque cumpla con el convenio y esto le suponga mayores
costes, en aplicacion del principio de riesgo y ventura vigente en todo contrato publico
(articulo 98 de la LFCP) no podré exigir a la Administracion el abono de mayor precio,
ni tampoco se le podra abonar menor precio del ofertado cuando el coste salarial sea
menor que el inicialmente calculado. Consecuencia de todo lo dicho es que una oferta
econdémica que sea superior a los costes invariables que supone la aplicacion del
convenio sectorial y la correspondiente cotizacion a la Seguridad Social debe ser
aceptada aunque, como en este caso, sea inferior a los costes fijos mas el coste variable
que supone la antigiedad del personal en el momento preciso de la licitacién que,
recordamos, no es el momento del inicio de la ejecucién del contrato. Por el contrario,
una oferta econémica que sea inferior al coste salarial invariable durante la vigencia del
contrato debe ser excluida, como bien hizo la Administracion reclamada con la mejor
proposicion presentada para el lote 1, pues en ese caso no podra nunca el adjudicatario
cumplir la exigencia normativa. Lo dicho debe entenderse sin perjuicio de que el
adjudicatario estard obligado a cumplir desde el inicio de la ejecucion y durante toda la
vigencia del contrato lo previsto en el articulo 49 y de que la entidad contratante estara
obligada a comprobar este cumplimiento en ejercicio de sus facultades de supervision e
inspeccion de la ejecucion contractual (articulo 102.1 de la LFCP), pudiendo, en caso de
incumplimiento del contratista, resolver el contrato e inhabilitar al adjudicatario o
continuar con la ejecucion por el mismo contratista con la imposicion de una penalidad
del 35 por ciento del precio del contrato, tal y como dispone el apartado 5 del mismo
articulo 49 de la LFPC”.

5.4. Solicitud de aclaracion de la oferta entes de acordar la exclusion del licitador:

Resolucion TARC CyL 73/2015, de 27 de agosto. Analiz6 si debi6 solicitarse una
aclaracion de la oferta presentada antes de acordar la exclusion de la recurrente. En este
sentido este Tribunal recuerda que, en todo caso, la valoracion de oportunidad y
legalidad de esta posibilidad compete, caso por caso, a la Mesa de contratacion (por
todas, Resoluciones del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla
y Ledn 33/2014, de 25 de marzo y 39/2015, de 28 de mayo), que debera concretar qué
defectos de la documentacion presentada por los licitadores se hallan dentro de los
conceptos “oscuridad o inconcrecion” y cudles implican modificar su oferta y atentan al
principio de igualdad. Todo ello sin perjuicio de la eventualidad de una revision en via
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de recurso. En este caso la Mesa no considerd que la proposicion contenia un error u
omision de caracter puramente formal o material, sino un claro incumplimiento de los
pliegos, por lo que no existia obligacion de solicitar aclaraciones. Asi lo considero
también este Tribunal. - Un caso en el que no procede la rectificacion de la proposicién
presentada es el que se analiza en la Resolucion 59/2015, de 7 de julio. En este recurso
se alegaba que la oferta a una determinada partida no superaba el presupuesto de
licitacion, sino que Unicamente adolecia del error de expresar el precio global, resultado
de sumar al precio alzado ofertado para ella el unitario por precio/hora de la otra partida
que conforma el lote 1 del contrato, error que fue debido a la redaccion del pliego. Se
afiadia que dicho error fue aclarado en el acto de la Mesa y era sanable mediante la
operacion aritmética descrita en el antecedente primero, consistente en restar del precio
de la primera partida lo ofertado para la segunda. En este caso, como explicaba el
organo de contratacion en su informe, las interpretaciones posibles de la oferta
econdmica dentro de lo razonable resultaban variadas y no una sola, por lo que hay que
entender que no se trataba de un simple error de calculo, como alegaba la recurrente.
Por ello, la actuacion de la Mesa, al no admitir la subsanacién pretendida por la
reclamante, se consider6 conforme a Derecho, pues no es admisible que mediante la
aclaracion se produzca la correccion o mejora de los términos de la oferta, maxime
cuando, como en este caso, la oferta formulada debia rechazarse de plano, de acuerdo
con el articulo 84 del RGLCAP, por exceder del presupuesto de licitacion.

5.5. No acreditar los requisitos previos de capacidad y solvencia

Resolucion TARC Andalucia n°® 90/2015, de 5 de marzo. Se plantea un supuesto en
que la recurrente no incluye en el sobre 1, de documentacion general, el “poder de
representacion bastanteado por el Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia” conforme
a lo exigido en los pliegos, por lo que, tratandose de un defecto subsanable, la mesa de
contratacion le concedié un plazo de subsanacion para su presentacion, con
apercibimiento, de acuerdo con los pliegos, de exclusién definitiva si dicha subsanacién
no se hacia en plazo. En dicho plazo la recurrente presenta una copia del poder de
representacion, acompafiado del escrito de solicitud de dicho bastanteo, pero no el poder
bastanteado solicitado. Pretende la recurrente ahora que se le conceda un plazo mayor
para la presentacion del poder bastanteado, de modo que dicho plazo coincida con el
que el Decreto 450/2000, de 26 de mayo, establece como méaximo para la realizacion de
dicho bastanteo por el Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia. Concluye el Tribunal
que la obligacion de presentar el poder de representacion bastanteado por el Gabinete
Juridico de la Junta de Andalucia es conocida por el recurrente desde la publicacion de
los pliegos y antes de elaborar su oferta, por lo que ha tenido tiempo de haberlo
solicitado y obtenido antes de la finalizacion del plazo de subsanacion concedido por la
Mesa de contratacion.

Resolucion TARC Andalucia n° 402/2015, de 25 de noviembre. Se analiza un
supuesto en que la mesa de contratacion excluyo a un licitador que habia remitido la
subsanacion de la documentacion de los requisitos previos por correo pero que fue
recibida por la mesa fuera del plazo establecido. En la citada resolucion, el Tribunal
expuso que de la normativa de aplicacion y del contenido de los pliegos se infiere que
en el caso de presentacion de ofertas, si procede la remision por medio de las Oficinas
de Correos y que sin embargo, en el caso de la subsanacion de determinada
documentacion no puede ser asi, cuando de ello se derive que la mesa de contratacion
no reciba la documentacion solicitada en el plazo concedido al efecto, siendo asi como
consecuencia de la premura propia de los procedimientos de adjudicacion, normalmente
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con un calendario previamente establecido de sesiones de la mesa de contratacion que
obliga a que no se puedan extender los plazos mas alla de lo previamente establecido.
Esta cuestion, que no es asunto baladi, queda claramente reflejada en la forma reducida
con la que se configura este tramite, tanto en su forma de comunicacion que incluye
incluso la posibilidad de que se realice “verbalmente”, asi como en el plazo tan breve
que se concede “no superior a tres dias” y finalmente en la obligacion de realizarse
“ante la propia mesa de contratacion”, siendo este requisito el que desconoce la
entidad recurrente y que produjo como consecuencia la exclusion de su oferta en el
procedimiento de adjudicacion.

Resolucion TARC Andalucia n° 101/2015, de 11 de marzo. Ante la exclusion de la
recurrente por no acreditar la solvencia técnica, ésta pretende en su recurso que la
eventual ausencia de solvencia técnica, en todo o en parte, de alguno de los miembros
del equipo técnico pueda ser suplida por otro u otros miembros del mismo. En el
presente supuesto el Tribunal concluyo que “dado que el citado pliego exige una
determinada solvencia técnica a todos y cada uno de los agentes intervinientes, no es
posible que uno de los miembros del equipo técnico pueda suplir la falta de solvencia
técnica de otro”.

Resolucion TARC Andalucia n® 117/2015, de 17 de marzo. El Tribunal vuelve a
reiterar determinada doctrina que no por ello deja de producir supuestos similares; nos
estamos refiriendo a los supuestos de exclusion por defectos formales de escasa entidad.
En la presente resolucion, el Tribunal sefiala que el motivo de la exclusion radica
exclusivamente en el caracter de copia simple o escaneada de un certificado aportado en
la fase de subsanacion. Como hemos expresado, la exclusion de la licitacion ante un
defecto formal de escasa entidad es una consecuencia ciertamente desproporcionada
para la entidad licitadora afectada, la cual se ve impedida de continuar en el
procedimiento, razon por la cual también hemos indicado que la mesa, antes las dudas
que pudiera haberle suscitado la autenticidad del certificado, debi6é dar a la entidad
licitadora un plazo, al amparo del articulo 82 del TRLCSP, para acreditar aquélla.

5.6. Confidencialidad de las ofertas / violacion del secreto de la oferta

Acuerdo TACP Aragdn n° 10/2015, de 20 de enero de 2015. La recurrente sostiene
que se le ha impedido revisar y verificar la informacion en la que se sustenta la
valoracion realizada por el érgano de contratacion, al denegarse el acceso a una
informacion considerada «supuestamente confidencial» por la finalmente adjudicataria.
El Tribunal sostiene que “la confidencialidad deriva del hecho de que la informacion
afecte, en particular, a los secretos técnicos o comerciales y/o a los aspectos que el
organo de contratacion considere confidenciales, por la posibilidad de que se
perjudiquen intereses legitimos o a la competencia leal entre empresas, segun el articulo
21 Directiva 2014/24/UE; y, como se ha sefialado, el articulo 153 TRLCSP regula la
posibilidad, del érgano de contratacion (que no del licitador) de no dar a conocer cierta
informacion contractual. Y este es el caso que se plante6 en el recurso, desestimado por
el TACPA”.

Resoluciones TARC Andalucia n° 86/2015, de 2 de marzo y n° 99/2015, de 11 de
marzo. En el primer supuesto, la recurrente fue excluida del procedimiento por
presentar en el compromiso de dedicacion de los medios personales o materiales
suficientes para la ejecucion del contrato —a incluir en el sobre de documentacién
acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos-, una descripcion de las mejoras
-a incluir en el sobre de documentacion relativa a los criterios de adjudicacion
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cuantificables en funcién de un juicio de valor-. En el segundo supuesto, la recurrente
fue excluida por presentar en el sobre de documentacién acreditativa del cumplimiento
de los requisitos previos, determinada informacion que tenia que incluirse en el sobre de
documentacion relativa a los criterios de adjudicacion cuantificables de forma
automatica. En los dos supuestos, el Tribunal sefialaba que de los preceptos citados
(articulos 145.2 y 160.1 del TRLCSP y 22 del Real Decreto 8172009), se deduce con
total claridad que la documentacién general que acredita el cumplimiento de los
requisitos previos ha de presentarse en sobre separado de aquél que contenga la
proposicion, debiendo calificarse previamente aquella documentacién antes de proceder
a la apertura y examen de la oferta, la cual se mantendra secreta hasta ese momento
procedimental. Al respecto, no debe olvidarse que el procedimiento es un cauce reglado
y formal de actuaciones concatenadas previsto por el legislador con un sentido claro y
una finalidad concreta. Asi, en el caso del procedimiento de adjudicacion de contratos
publicos, el secreto de la oferta hasta el momento procedimental previsto para su
apertura es un objetivo perseguido por el legislador, no solo para ordenar formalmente
los trdmites del procedimiento, sino que va dirigido a un fin concreto: de un lado, a
preservar la objetividad, transparencia e imparcialidad en la seleccién de la oferta
econdémicamente mas ventajosa, sin que ninguna interferencia -por minima que sea-
pueda potencialmente enturbiar y frustrar la consecucion de esas garantias, y de otro, a
proporcionar a todas las entidades licitadoras un trato igual en la licitacion (articulos 1y
139 del TRLCSP), evitando situaciones de potencial ventaja de unas frente a otras.

Resolucion TARC Andalucia n° 314/2015, 3 de septiembre. La recurrente fue
excluida de la licitacion por la Mesa de contratacion al considerar que habia incluido en
el sobre 2, de documentacion relativa a los criterios de adjudicacion valorados mediante
un juicio de valor, en su apartado de productos ecoldgicos, continuas referencias al
distintivo “Ecolabel”, directamente relacionado con uno de los criterios evaluables
mediante la aplicacién de formulas (sobre 3), en concreto el “compromiso de utilizar
productos con etiquetas ecoldgica de la Unién Europea en la categoria de productos de
limpieza de uso general y los productos de limpieza de cocinas y bafios” descritos en el
anexo VII del pliego de clausulas administrativas particulares. En este caso al Tribunal
no le suscita ninguna duda que la documentacion incluida por la recurrente en su oferta
contenida en el sobre 2, en el apartado de productos ecolégicos, condiciona, o hubiera
condicionado, la valoracién de los criterios sujetos a juicio de valor, rompiéndose asi el
principio de separacion entre los criterios que dependen de un juicio de valor y los que
dependen de formulas, por influir estos Gltimos en la toma en consideracion de los
primeros, es decir, de los criterios que dependen de un juicio de valor.

5.7. Falta de motivacion.

Resoluciones TARC Andalucia n® 381/2015, de 4 de noviembre y n® 431/2015, de 29
de diciembre. En esta Gltima, ante la denuncia de la empresa recurrente de que la
exclusion acordada por el érgano de contratacion carecia de la adecuada motivacion,
este Tribunal sefiala que: “De lo anterior, se infiere que la motivacién de la exclusion de
la oferta de la recurrente se justifica sobre la base de la escueta afirmacion relativa a
“que la oferta presentada no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusion de
valores anormales o desproporcionados”, afirmacion que resulta excesivamente parca
para que se pueda entender cumplida la prevision del articulo 151.4 del TRLCSP, toda
vez que no contiene explicacion alguna —ni siquiera sucinta- de las causas que han
determinado, a juicio del érgano de contratacion, que la oferta de la recurrente no pueda
ser cumplida pese a la justificacion aportada por la empresa en el tramite de audiencia
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concedido. Debe concluirse, pues, que el acto impugnado carece de la mas minima
motivacién e impide a la recurrente interponer un recurso fundado contra el mismo, por
lo que se le ha originado indefension material. En consecuencia, debe prosperar el
recurso interpuesto por tal motivo, declarando la nulidad de la resolucion de exclusion
recurrida por vulneracion de lo dispuesto en los articulos 151.4 del TRLCSP y 54.1 f)
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en relacion con los articulos 32 a) del TRLCSP
y 62.1 a) de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre.”
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V1. Adjudicacion del contrato
6.1. Motivacion de la resolucion de adjudicacion

Resolucion TACRC n° 109/2015, de 30 de enero. Se consideré que aunque la
asignacion de puntuacion se derivara de una respuesta simple sobre los aspectos
puntuados no bastaba con dar cuenta de la puntuacion obtenida. Respecto a la alegacion
del dérgano de contratacion de que la comunicacion de la puntuacion es suficiente
porque surge de una aplicacion automaética de los criterios establecidos en el pliego, el
TACRC considera por el contrario que “...a diferencia de lo que ocurre con la oferta
econOmica que si establece una puntuacion mediante formula matematica, en la oferta
técnica no se establece una puntuacion mediante ese procedimiento, sino que se utilizan
tres criterios que se describen y que tienen, cada uno de ellos, su respectiva
puntuacion... Ciertamente, junto al criterio y en la misma tabla, se colocan dos
recuadros que hacen referencia a si cada empresa tiene o no “Si” o “No”, cada
elemento descrito, pero ello no quiere decir que esa puntuacion técnica no necesite una
justificacion, porque el tener o no tales elementos, en un momento dado puede
derivarse de una consideracion subjetiva... Ello hace que cobre real virtualidad la
alegacion del recurrente, que cuenta con la razén que le asiste en el presente caso, en
que la resolucion de adjudicacion carece de la necesaria motivacién para conocer la
causa de esa atribucion de puntuaciones uniformes a todos los licitadores en la oferta
técnica...”.

6.2. Motivacion en contratos sujetos a la LCSE

Resolucion TACRC n° 328/2015, de 10 de abril. En relacién con la motivacion de la
adjudicacién en un contrato sujeto a la LCSE el Tribunal ha sefialado que no es sin mas
trasladable a los mismos la doctrina elaborada en relacion con la adjudicacion de los
contratos sometidos al TRLCSP. En tal sentido, en la resolucion 328/2015, de 10 de
abril se indica que: “En cuanto a la aplicacion de estos criterios interpretativos a los
contratos sujetos a la Ley 31/2007,... lo cierto es que los arts. 83 y 84 de la Ley referida
contienen una diferencia sustancial en orden al momento en el cual ha de expresarse
una motivacion completa o suficiente que respete nuestra doctrina sobre la necesidad
de que el interesado conozca los extremos que le pudieran llevar a impugnar, en su
caso, tal actuacion. Por una parte, el art. 83.2, aunque refleja también, en la
comunicacion de la adjudicacién a los no adjudicatarios, la necesidad de que ésta sea
motivada; sin embargo, por otra parte, el art. 84.3 indica, como hemos visto, que "las
entidades contratantes comunicaran, a todo candidato o licitador descartado en un
plazo que no podra en ningun caso sobrepasar los quince dias a partir de la recepcion
de una solicitud por escrito los motivos...". Y, sobre esta base, se concluia: “Si
examinamos a la luz de las previas consideraciones la notificacion del acuerdo de
adjudicacion aqui impugnado, se advierte que, por una parte, es cierto que su
contenido se cifie a indicar las puntuaciones globalmente obtenidas por el licitador y el
adjudicatario, sin detallar el desglose de puntuacion correspondiente a los distintos
criterios aplicados ni razonar cuales hubieran sido las razones para asignar estas
puntuaciones a las distintas ofertas. Pero, en aplicacion del art. 82.3 y 84.3 precitados,
la obligacion de motivar con mayor amplitud y sujecion a nuestra doctrina general la
decision de adjudicacion se hubiera generado a requerimiento expreso del interesado;
cuando, en nuestro caso la recurrente no pidio vista del expediente ni ampliacion de la
informacion tras la notificacion de la adjudicacion. Por tanto, la notificacion aqui
impugnada fue en todo conforme a Derecho, y el incumplimiento por el interesado de la
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carga de requerir expresamente y por escrito mayor informacion genera que deba
pechar con las consecuencias de dicho incumplimiento”.

6.3. Criterios de adjudicacion:
- Certificacion de calidad y/o gestion medioambiental

Resolucion del TRC de Andalucia n° 105/2015, de 17 de marzo. Se estudia la
admisibilidad de la inclusion como criterio de valoracion de los certificados expedidos
por organismos independientes que acrediten que el empresario cumple determinadas
normas de garantia de la calidad o de gestion medioambiental. Sobre esta cuestion, el
Tribunal concluy6 que se admite la posibilidad de exigir como requisito de solvencia
técnica, nunca como criterio de adjudicacion, los certificados expedidos por organismos
independientes que acrediten que la entidad empresarial cumple determinadas normas
de garantia de la calidad o de gestion medioambiental, debiendo ser reconocidos todos
los certificados de calidad o de gestion medioambiental expedidos conforme a las
normas europeas, aceptando incluso otras pruebas equivalentes de garantia de la calidad
o de gestion medioambiental que presenten las entidades empresariales.

- Descuento por volumen de compra

Resolucién del TRC de Andalucia n® 175/2015, de 12 de mayo. Impugnacion de un
criterio de adjudicacion de evaluacion automatica por el que recibian puntuacion
aquellas ofertas que presentasen descuentos sobre las unidades o productos adquiridos.
Segun la recurrente, el citado criterio no contemplaba el nimero de unidades gratuitas que
se habia de entregar o el descuento que se habia de ofrecer en esta bonificacion para
obtener la puntuacién méxima, incurriendo a su juicio en un vicio de nulidad de pleno
derecho por infraccion del principio de igualdad, ya que no existian parametros
objetivos que permitiesen a las entidades licitadoras preparar sus ofertas. Este Tribunal
concluyd que el mencionado criterio, sin establecer en el PCAP ni el limite maximo de
unidades adicionales que obtendria la mayor puntuacién, ni el niamero minimo de
unidades previstas a partir del cual operaria la entrega adicional, vulnera lo dispuesto en
el articulo 147 del TRLCSP respecto a las mejoras e incurre en vicio de nulidad plena al
impedir que los licitadores participen en idénticas condiciones de igualdad por
desconocer a priori los pardmetros objetivos que les permitan preparar sus ofertas.

- Vinculacion directa con el objeto del contrato

Resolucion del TRC de Andalucia n® 240/2015, de 29 de junio. Analiza la posibilidad
de admitir como criterio de adjudicacion la cesion de uso de bienes no consumibles. En
concreto la recurrente cuestiona el establecimiento en un contrato de suministro de
material de radiologia vascular intervencionista y neuroradiologia, de un criterio de
adjudicacion por el que se obtenia puntuacién si se incluia en la oferta la cesion de uso
de una mesa de anestesia. Sobre ello este Tribunal concluye que si bien la enumeracion
de los criterios objetivos contenida en el articulo 150.1 del TRLCSP, lo mismo que la
prevista por el articulo 53.1 de la Directiva 2004/18/CE, no es taxativa, sino que
constituye un numerus apertus, los criterios relacionados en el articulo 150.1 del
TRLCSP habran de considerarse, sin duda alguna, vinculados directamente al objeto del
contrato y si bien ello no impide que también puedan utilizarse otros criterios, la amplia
lista del articulo nos permite llegar a una primera conclusién y es que aquéllos han de ir
referidos necesariamente a la prestacion que se contrata, bien a sus caracteristicas
intrinsecas, bien a su modo de ejecucién. En este sentido este Tribunal puntualizé que lo
determinante para apreciar la objetividad del criterio elegido no es que guarde una mera
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relacion con el suministro, sino que se halle directamente vinculado al mismo en el
sentido de que repercuta en una clara mejora de sus cualidades o caracteristicas
intrinsecas o de las condiciones concretas de ejecucion de la propia prestacion, por lo
que finalmente anul6 el criterio impugnado, toda vez que incumplia un requisito
fundamental del articulo 150.1 del TRLCSP, cual es su directa vinculacién con el objeto
del contrato.

6.4. Deslocalizacion de los trabajos objeto del contrato.

Resolucion TACP Madrid n° 83/2015, de 12 de junio. En esta Resolucion se
planteaban diversas cuestiones, pero la mas destacada y que merece por tanto se
expuesta en esta Memoria, es la relativa a la deslocalizacion de los trabajos objeto del
contrato. No siendo esta la causa determinante de la anulacion por parte del Tribunal de
la adjudicacion del contrato y de la licitacion sin embargo se contienen en ella
importantes consideraciones en torno a la cuestion. Se fijaban los términos del debate en
dicha resolucion, sefialando que “la deslocalizacion consiste en el traslado de una
actividad productiva a otros paises de menor nivel de desarrollo, para beneficiarse de
los menores costes fiscales y de la mano de obra en ellos y supone la sustitucion de
empleo nacional por extranjero que amenaza el tejido productivo y el trabajo en los
paises mas avanzados donde se producen pérdidas de capital y empleo que entra en
competicion con el de las economias menos desarrolladas. El efecto mas importante es
la pérdida de puestos de trabajo en origen, en el pais al que van dirigidos los
suministros o servicios, donde aumenta el gasto social para atender ese desempleo y la
recalificacion profesional de los trabajadores”. (...) Definida de esta forma la
deslocalizacion se traia a colacion el Informe 1/2010, de 17 de febrero, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon, “Y es que en modo alguno puede
justificarse que la propia recesion econémica, en una aplicacion absoluta del principio
del valor econémico de la oferta como elemento de decisién en la compra publica, se
traduzca en un proceso de destruccion del tejido productivo empresarial espafiol y
europeo, en tanto con tal opcién se incrementaran los efectos de la crisis creando una
fractura social de dificil recomposicion. Es momento de exigir la “calidad”
empresarial como parametro previo para la participacion de un proceso de licitacion
publica, exigiendo como requisito ciertos estandares sociales y ambientales (lo que se
traducira en un ajuste del mercado publico a empresas ‘“responsables” aunque el
precio final que se obtenga por la prestacion sea mayor).” Partiendo de la base de que
los principios de eficiencia y competitividad que inspiran la contratacion del sector
publico no pueden estar refiidos con el cumplimiento de la normativa laboral, y la libre
competencia y no puede suponer que algunos licitadores se vean favorecidos ganando
posiciones competitivas a través de la reduccion de costes laborales por la merma o
inaplicacion de los derechos legal y convencionalmente reconocidos, se afiade que la
deslocalizacion, cuando se realiza parcialmente y con el unico fin de ganar ventajas
competitivas en la ejecucion de un contrato concreto, puede ser contraria a principios
cardinales de la contratacion publica como son los de igualdad y libre competencia,
aplicables a los licitadores, pues la ventaja comparativa de las empresas que
deslocalizan interesadamente esa actividad supone que no todas las ofertas de las
empresas licitadoras tienen los mismos costes y no se pueden comparar en igualdad de
condiciones. La reduccién de costes en un mismo entorno normativo desencadena una
competencia leal y en términos de igualdad, pero cuando las condiciones de
comparacion son diferentes desencadena una competencia desleal para aumentar la
cuota de mercado, eliminando la competencia y es perniciosa para los paises que
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aceptan la competicién de algunas empresas con las reglas de conveniencia de otros. Asi
se considerd que la aplicacion de la normativa social a los licitadores de un mismo
procedimiento de adjudicacién en régimen de competencia no solo forma parte de la
responsabilidad social corporativa sino que asegura la igualdad de condiciones de los
competidores. Asimismo se consideraban las conclusiones del profesor Gimeno Felid en
su articulo “Contratacion publica y PYMES: hacia una nueva cultura”, publicado en el
Observatorio de Contratacion Publica el 24 de septiembre de 2012, que sefialaban que
“la concurrencia debe ser perfilada desde el cumplimiento del marco normativo social,
ambiental, etc. exigible a las empresas del contexto comunitario con el objetivo de no
fomentar la deslocalizacion empresarial y poder comparar ofertas econémicas desde el
requisito previo de empresas “equivalentes” en lo relativo al cumplimiento de las
politicas sectoriales articuladas por los distintos estados de la Union, lo que no debe
entenderse como un proteccionismo, sino como un instrumento de tratamiento de
igualdad entre las empresas (amparado, por demas en el vigente Tratado GATT)”.
Concluye la Resoluciéon en torno a esta cuestion que “El recurso a técnicas de gestion
de personal que mediante la deslocalizacion pueda redundar en una diferente
aplicacion de la normativa laboral y en consecuencia de la aplicacion de diferentes
costes sociales es una practica restrictiva de la competencia en igualdad de
condiciones, pues supone prevalerse de una ventaja competitiva adquirida mediante
técnicas que pudieran calificarse como fraude de ley si se realiza exclusivamente con
fines concurrenciales”.

6.5. Reserva de participacion en contratos
- Requisitos para la reserva de contratos.

Acuerdo TACP Navarra n° 21/2015. La LFCP regula la reserva de contratos en su
articulo 9, segun redaccién dada por la Ley Foral 13/2009, de 9 noviembre disponiendo
que: “I. Las entidades publicas sometidas a la Ley Foral deberan reservar la
participacion en los procedimientos de adjudicacion de contratos a Centros Especiales
de Empleo sin &nimo de lucro y Centros de Insercion Sociolaboral o reservar su
ejecucion a determinadas empresas en el marco de programas de empleo protegido
cuando la mayoria de los trabajadores afectados sean personas discapacitadas o en
situacion de exclusion social que, debido a la indole o a la gravedad de sus deficiencias
y/o carencias, no puedan ejercer una actividad profesional en condiciones normales”.

Acuerdo TACP Navarra n°® 21/2015, de 17 de marzo. Aborda el estudio de los
requisitos que debe reunir una empresa para poder ser considera como sujeto de
participar en una contratacion reservada. En el concreto asunto, para entender si existia
animo de lucro o no se puso el acento en observar si se repercutian o no la totalidad de
los posibles beneficios en la propia institucion, sin que tenga que concurrir, siempre a
efectos de contratacion publica, ni la declaracion de utilidad publica ni de la
imprescindibilidad. “En definitiva un Centro Especial de Empleo carece de danimo de
lucro cuando repercute la totalidad de los posibles beneficios en la propia institucion y
si figura calificado e inscrito en el registro de la Administracion competente, puede
concluirse que reune los requisitos por el articulo 9 de la LFCP. (...) Dado que no
existe ninguna otra determinacion en los Estatutos de la sociedad en lo relativo a la
aplicacion de los posibles beneficios, atendiendo al antes citado articulo 1.665 del
Cadigo Civil (la sociedad es un contrato por el cual dos 0 mas personas se obligan a
poner en comun dinero, bienes o industria, con animo de partir entre si las ganancias)
y a los articulos 2, 93, 95 y 273 de Ley de Sociedades de Capital, aprobada por Real
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Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, que acertadamente trae a colacién la
reclamante, es evidente que GRUPO SIFU tiene caracter mercantil; sus socios tienen
derecho a participar en las ganancias sociales; la sociedad esta obligada a acordar el
reparto de las ganancias sociales y su Junta General esta obligada a resolver sobre la
aplicacion de estos resultados tras cumplir con las demas obligaciones legales”.

6.6. Empresas vinculadas. Contratacion y competencia.

Acuerdo TACP Navarra n° 27/2015, de 11 de mayo. Examina la procedencia de la
exclusion de dos empresas vinculadas. El Tribunal estudia la conexion de la prevision
del articulo 55 de la LFCP que determina la exclusion de las empresas vinculadas y la
jurisprudencia europea sobre la materia. Dejando sentando que la prohibicion del 55 no
se aplica de forma absoluta, el Tribunal alude a la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea (TJUE), de 19 de mayo de 2009, (Asunto C 538/07, Assitur). <(...) el
TRLCSP, a diferencia de la LFCP, excepto para los contratos de concesion de obras
publicas, no prohibe que empresas vinculadas concurran separadamente a una
contratacion publica, y en el resto de los contratos, la presentacion de ofertas vinculadas
solo tendra influencia en lo que se refiere al régimen reglamentario de las ofertas con
valores anormales o desproporcionados.(...) Ciertamente, la opcion que muestra la
LFCP contrasta con la ofrecida por el articulo 145 LCSP, pues si bien la norma foral
contempla la inadmision para todos los supuestos contractuales, la norma estatal prevé
unicamente dicho efecto en el caso de las concesiones, mientras que en el resto de los
contratos aplica unas consecuencias no previstas en la primera. (...) La primera
conclusién de esta doctrina es que es compatible con el Derecho de la UE el
establecimiento prohibiciones de contratar “con el fin de garantizar el respeto de los
principios de igualdad de trato y de transparencia” siempre y cuando sean 31
proporcionales, doctrina que ya habia sido adelantada en la STJUE de 16 de diciembre
de 2008 (Michaniki). La segunda conclusion es que, si bien la compatibilidad de la
norma con el Derecho Comunitario exige que, si bien no cabe que una normativa
nacional establezca presunciones iuris et de iure que determinen la exclusion automatica
de las empresas vinculadas, en cuanto vulneraria el principio de proporcionalidad en la
medida que no concederia a dichas empresas la posibilidad de demostrar que, en su
caso, no existe un riesgo real de que se produzcan practicas que pueden menoscabar la
transparencia y falsear la competencia entre los licitadores, a sensu contrario se impone
que en dichos casos de vinculacion opere una presuncion iuris tantum, de colusién
potencial entre los participantes en el procedimiento de contratacion que puede ser
dejada sin efecto siempre que los mismos acrediten lo contrario. Por ello, la tercera
conclusién resultante de la parte dispositiva de la Sentencia es que la carga de la prueba
se puede trasladar validamente a las empresas y son ellas las que deben demostrar que
su comportamiento no ha influido en la licitacion.(...) En dicho contexto, las empresas
vinculadas tienen derecho a no se excluidas del procedimiento de contratacion cuando
acrediten o bien cierta autonomia en el ejercicio de su politica comercial y de sus
actividades econdmicas, y en especial en las licitaciones publicas o bien la existencia de
disposiciones particulares, en particular los de naturaleza contractual, que garanticen la
independencia de ambas ofertas y, en todo caso, el secreto de las mismas. A partir de
aqui, la cuestion de si la relacion de control controvertida ha influido en el contenido
respectivo de las ofertas presentadas por las empresas de que se trata en el marco de un
mismo procedimiento de adjudicacion publica exigiria un examen y una apreciacion de
los hechos que corresponde efectuar a la entidad adjudicadora, que si constata tal
influencia, sin importar su forma, es suficiente para excluir a dichas empresas del
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procedimiento en cuestion. Sin embargo, no resulta necesario que resulte probada, tal
como exige la entidad que ha resultado adjudicataria, la existencia de colusion o de la
alteracion del precio, lo que no vendria a ajustarse a la doctrina de la STJUE Assitur
porque, en definitiva, lo que se trata de garantizar es que, en aras del principio de
igualdad de trato, las empresas vinculadas tengan un comportamiento independiente en
su politica comercial y demuestren que la oferta de cada una de ellas fue elaborada de
modo auténomo Yy sin conocimiento de la oferta de otra empresa vinculada en evitacion
de que un grupo comercial, aprovechandose de un entramado societario, tenga mas
opciones de adjudicarse un contrato. (....) Pues bien, con arreglo a la doctrina resultante
de la jurisprudencia examinada cabe concluir que la nocion fundamental que constituye
la esencia de una vinculacion entre empresas viene constituida por la "unidad de
decision”, concepto que ampara tanto aquellos supuestos de grupo vertical, en el que
una sociedad domina a otras por medios societarios directos, como otras situaciones de
control indirecto, direccion Unica de varias personas fisicas o juridicas que actuan
sistematicamente en concierto a través de cualesquiera otros medios como pueden ser la
coincidencia de consejeros o altos directivos™.

6.7. Subcriterios de adjudicacién no ponderados en el PCAP.

Resoluciones TARC Andalucia n® 126/2015, de 25 de marzo y n° 186/2015 y
199/2015, ambas de 26 de mayo. El Tribunal ha considerado valida, con apoyo en la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, la ponderacion por la mesa de
contratacion en fase de valoracién de las ofertas de aspectos o subcriterios de
adjudicacion definidos o descritos en el PCAP, pero no puntuados en el mismo. El
Tribunal invoca la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 24 de
noviembre de 2005 en el asunto C-331/04 -ATI EAC Srl y Viaggi di Maio Snc y otros).

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

6.8. Exigencia de lotes.

Acuerdo TACP Aragén n° 60/2015, de 15 de mayo. En este Acuerdo se sefiala que la
exigencia de lotes es la regla general, pues asi deriva de las nuevas Directivas de
contratacion publica de 2014: «Exigencia que deriva de la correcta aplicacion del marco
normativo vigente, pues la Directiva 2014/24, ya en vigor (aunque no transpuesta),
establece la regla general de licitar en lotes (considerandos 78 y 79 y articulo 46). Y no
puede alegarse la no existencia de obligacion legal nacional, pues como es conocido, la
jurisprudencia del TIJUE (STJUE de 18 de diciembre de 1997, Inter Environnment
Wallonie, y de 4 de julio de 2006, Adeneler) declara que deben aplicarse las Directivas
en vigor no transpuestas en tanto no suponga interpretacion contra legem. Por ello, la
regla clara de la Directiva de 2014, obligaria en este caso a establecer lotes concretos,
fijando en cada uno de ellos la solvencia adecuada. Criterio que, con acierto, ha
dictaminado y argumentado con precision el Informe 19/2014, de 17 de diciembre, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalufia».
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V1. Criterios de valoracion
7.1. Valoracion del criterio precio

Acuerdo TACP Navarra n° 35/2015, de 17 de junio. Se analiza la aplicacion de la
formula del criterio econdmico utilizada (inversamente proporcional) y los efectos que
produce en el supuesto concreto. EI Tribunal pone de relieve la forma de valorar el
criterio precio no resulta neutra, pues dependiendo de la formula utilizada, el peso
asignado al precio en la puntuacion total puede sufrir matizaciones, por lo que procede
analizar en el caso concreto si la misma refleja que diferencias importantes en los
precios ofertados refleje también diferencias importantes en las puntuaciones asignadas
o0, por el contrario, distorsiona o minimiza la ponderacién atribuida por los PCAP al
factor precio. “En definitiva, se trata de determinar si la formula elegida en los PCAP
para valorar el criterio de adjudicacion precio permite otorgar la totalidad de la
puntuacion que dice otorgar, porque si la puntuacion nominal no coincide con la
puntuacion real, nos encontraremos en presencia de un fraude de ley. Desde esta
perspectiva, en este caso, abundando en la formula adoptada por la entidad contratante
en los PCAP para valorar el criterio precio, procede cuestionarse si la ponderacion
establecida de los criterios subjetivos es superior a la efectivamente asignada a los
criterios valorados mediante férmulas, es decir, si al menos 50 de los 100 puntos a
otorgar quedaran fijados de forma matematica. En el caso de la férmula empleada por la
entidad contratante para valorar el factor precio, se comprueba que en el caso de que
ninguno de los licitadores ofrezca ninguna baja respecto del presupuesto tipo, sus
ofertas obtendran en ese criterio 45 puntos. Y también se constata que el licitador que
no haya bajado nada podrd obtener, como poco, 42,75 puntos, para el caso de que
hubiera otra oferta admitida que bajara hasta el maximo precio sin que pudiera
presumirse oferta anormalmente baja, considerada en el PCAP cuando resulte inferior al
5 por 100 del precio de licitacion, lo que supone que ya antes de comenzar la licitacion,
todo licitador tiene asegurado 42,75 puntos. En definitiva, como poco, sobre 45 puntos
fijados como maximo al criterio precio en los PACP, no estan en juego 42,75 puntos. O
dicho de otro modo, s6lo estan en juego 2, 25 puntos sobre un maximo de 45 puntos.
Por ello, se puede concluir no sélo que no existe coincidencia entre la valoracion
nominal y la real del criterio precio, sino que la férmula elegida por la entidad
contratante distorsiona de una manera muy importante la ponderacion atribuida al
mismo en los PCAP. De esta manera, resulta acreditado que el articulo 51 LFCP ha
resultado vulnerado por cuanto los criterios sometidos a formula matematica quedan
reducidos a 7,25 puntos, resultantes de los 5 puntos maximos atribuibles a la ampliacién
del horario y los 2,25 puntos maximos que como maximo cabe obtener en la oferta
econdmica. A mayor abundamiento, resulta que Unicamente estan en juego 57,25 puntos
de los 100 otorgables, con lo cual, en aplicacion del articulo 51 LFCP, resultaria
exigible que 28,63 puntos fueron valorados de forma automatica pero, siendo que
Unicamente pueden serlo 7,25 puntos, se constata que la ponderacion real de los
criterios objetivos no es del 50 por 100 sino del 12, 66 por 100 y los PCAP incurren en
infraccién legal. Siendo asi, mientras los licitadores pueden obtener la mayor parte de la
valoracion consignada en el criterio precio, por el sélo hecho de presentar sus ofertas, la
obtencion de puntuacion en los criterios sometidos a valoracion técnica exigen su
esfuerzo para presentar ofertas técnicas merecedoras de buena puntuacion técnica en
todos y cada uno de los subcriterios de valoracién, como acontece en el caso de los
objetivos del proyecto educativo o de la organizacion escolar, en los que se puede
obtener sélo un maximo de 5 puntos, la propuesta pedagdgica, que s6lo permite obtener
un maximo de 10 puntos, lo mismo que en el caso del proyecto de gestion econémico
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administrativa. (...) De conformidad con las consideraciones expuestas, resulta cierto, tal
como sostiene la reclamante, que la ponderacion de la oferta econdmica resulta
practicamente irrelevante, de modo que la discrecionalidad del érgano de contratacion
en la valoracion de los criterios subjetivos serd la determinante en la seleccion del
adjudicatario del contrato. En conclusion, de conformidad con todo lo expuesto, se
constata que las formulas empleadas en los PCAP para valorar el criterio de
adjudicacion correspondiente a la oferta econémica no sirven para ordenar las ofertas ni
para seleccionar la mas ventajosa, resultando contrarios a las exigencias consignadas en
el articulo 51 LFCP y a los principios rectores que deben regir la contratacion publica”.

- Formula de valoracion del criterio precio, de la que no se obtiene la oferta
econémicamente mas ventajosa.

Acuerdo TACP Aragon n° 94/2015, de 26 de octubre. Sostiene el Tribunal que
“cuando se utiliza el criterio precio, la formula adecuada para la evaluacién del mismo
es aquella que atribuye una puntuacion superior a la oferta econdémica inferior, tanto
desde una perspectiva genérica de aplicacién de los principios de buena administracion,
como en razon a las exigencias derivadas de los principios que recoge el articulo 1
TRLCSP; pues la forma de valorar el criterio precio no es neutra, como sefiala la
doctrina, dado que puede introducir (e introduce de facto) importantes matizaciones
que, a simple vista, pueden pasar inadvertidas. La aplicacion de una formula de
valoracion que suponga o implique que la Administracion no obtiene la oferta
econdémicamente mas ventajosa, constituye una vulneracion directa de cuanto dispone el
articulo 87 TRLCSP”.

7.2. Valoracién de la experiencia:

- La exigencia de experiencia como modo de acreditacion de la solvencia y el
compromiso de dedicar o adscribir determinados medios a la ejecuciéon del
contrato

Resolucion TARC CyL n° 8/2015, de 21 de enero. El Tribunal sefialé que, con
caracter general, la exigencia de experiencia como modo de acreditacion de la solvencia
en el TRLCSP se refiere expresamente al empresario, y no a su personal. EI PCAP
analizado no establecia una exigencia de experiencia para la empresa licitadora como
tal, puesto que la solvencia del contratista se acreditaba en el pliego mediante la
clasificacion, sino que la exigia al personal del que disponia el contratista y que
adscribia a la ejecucion de la prestacion. EI fundamento de la exigencia directa de
experiencia al personal solo puede plantearse como concrecién de la posibilidad
contemplada en el articulo 64.2 TRLCSP de adscripcion al contrato de determinado
personal. Desde este punto de vista hay que sefialar que aunque el precepto no se referia
a la cualificacion, a diferencia del articulo 64.1, debia sobrentenderse que la adscripcion
de medios personales suficientes o la indicacién del personal técnico incluia la
posibilidad de concretar su experiencia, como especificacion técnica de la prestacion.
Admitida esta posibilidad, restaba por considerar si es correcto el modo en que lo hacia
el PCAP. El 6rgano de contratacion lo justificaba en que “El conocimiento, por tanto, de
estas “formas de hacer’, facilita mucho la programacion de los diferentes cambios que se
tengan que realizar en la base de datos, agilizando los mismos y dando una mayor
rapidez de respuesta y de paso no sobrecargar a los servicios de informatica de la
Consejeria”. Este argumento segun el Tribunal resulta en exceso genérico para justificar
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exigencias tan concretas como las requeridas al personal adscrito al contrato. A ello se
sumaba, ademaés, que el periodo minimo de 5 afios de experiencia requerido al
profesional, excedia al de 3 afios previsto para el empresario en el articulo 78.a) del
TRLCSP (en la redaccidn anterior a la otorgada por la Ley 25/2013, de 27 de diciembre,
vigente de acuerdo con lo establecido en la disposicion transitoria 4% del TRLCSP). No
se examinaba aqui la solvencia del empresario, acreditada por la clasificacion, sino la
especificacion técnica requerida al amparo del articulo 64.2 del TRLCSP. Sin embargo,
para realizar el juicio de proporcionalidad es util el recurso a la analogia (articulo 4.1
del Cadigo Civil) con la norma que regula la experiencia del contratista como medio de
acreditacion de su solvencia, esto es, el articulo 78.a) del TRLCSP, que refiere la
experiencia del empresario al periodo de los tres afios anteriores. De este modo, se
considerd que el periodo temporal exigido como experiencia del personal resultaba
desproporcionado en si mismo, pues estaria exigiendo requisitos mas rigurosos al
personal, que los que resultaria posible exigir al empresario. Esta falta de
proporcionalidad del pliego afectaba a la libre concurrencia ya que esta exige requisitos
adecuados que puedan estar al alcance de las empresas con solvencia, de modo que si,
mas alla de la exigencia de solvencia, se establecen requisitos o condicionamientos que
carecen de la medida de la proporcionalidad, ello necesariamente afectara a la libre
concurrencia pues no todos los empresarios solventes estaran, o podran estar, en
situacion de alcanzarlos. El informe al recurso del érgano de contratacion, frente a lo
que afirmaba la recurrente, sostenia también que no es cierto que solo existiera una
empresa con dicho personal —la que entonces prestaba el servicio-, puesto que indicaba
que “son muchas las empresas de asistencia técnica y consultoria de informética
contratadas por la Junta de Castilla y Ledn, con experiencia en estos estandares
“frameworks” acostumbradas y por otro lado obligadas a trabajar bajo estos estandares,
que han sido seleccionados por los servicios de informatica”. Con ello el informe
admitia que es preciso una experiencia concreta adquirida mediante contratos
concertados con la Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn, lo que suponia
una vulneracion del principio de igualdad rector de la contratacion publica, consagrado
desde el articulo 1 del TRLCSP, el cual establece como uno de los fines de la regulacion
de la contratacion del sector publico el de garantizar que la misma se ajusta al principio
de no discriminacion e igualdad de trato de los candidatos, y que se reitera por el
articulo 139 del TRLCSP cuando dispone que “Los 6rganos de contratacion daran a los
licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustaran su
actuacion al principio de transparencia”. Acudiendo de nuevo a la analogia con el
articulo 78, resulta que si no se puede limitar la exigencia de experiencia al empresario a
los trabajos realizados para la Administracion exclusivamente, con mayor motivo,
tampoco se puede establecer dicha limitacion en relacion con la experiencia del
personal, configurada como especificacion técnica de la prestacion, lo cual lleva a la
anulacion parcial del pliego que establece los requisitos de experiencia del Responsable
Técnico de Aplicaciones, debiéndose convocar una nueva licitacion en la que debe
servir de base un nuevo pliego adaptado a los pronunciamientos anteriores. Por Gltimo
la resolucion analizé la alegacion del recurso relativa a que la disposicion del
laboratorio mévil acreditado, debia justificarse a la fecha de firma del contrato y no a la
de presentacion de la ofertas. La efectividad del compromiso de dedicar o adscribir
determinados medios a la ejecucion del contrato al que se refiere el articulo 64.2 del
TRLCSP, que puede establecerse como medida adicional de solvencia, ha de acreditarse
por el licitador cuya oferta hubiera resultado la mas ventajosa, en el plazo de 10 dias
habiles, al amparo del articulo 151.2 del TRLCSP, sin que pueda imponerse que se
acredite disponer de tales medios durante el proceso de contratacion, ni sancionarlo en
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otro caso con la exclusion de la licitacion. Si bien el pliego no determinaba claramente
en qué momento habia de acreditarse la disposicién de dichos medios, lo cierto es que
del informe al recurso se desprendia que lo era en el momento de examen de la
solvencia, lo que resulta contrario a lo dispuesto en el articulo 64.2 del TRLCSP, en
relacion con el articulo 151.2 de dicho texto legal, puesto que basta con que para la fase
de comprobacidn de la solvencia se aporte el compromiso de adscripcion de medios, sin
que sea exigible la aportacion por parte de los licitadores, en dicha fase, de la
acreditacion de la efectiva disponibilidad de los medios materiales comprometidos, que
corresponde analizar en el trdmite y momento previstos en el articulo 151.2 TRLCSP.
En consecuencia, se estimd igualmente el recurso por este motivo, de modo que en los
nuevos pliegos que sirvieran de base a la licitacion que se convocara, se especificara
claramente que los medios personales y materiales que pretendian exigirse como plus de
solvencia, lo fueran en las condiciones especificadas por los articulos 64 y 151.2 del
TRLCSP.

7.3. Discrecionalidad técnica.

Acuerdo TACP Aragon n® 98/2015, de 13 de noviembre. EI Tribunal resume la la
doctrina mas reciente del Tribunal Supremo en relacion con el alcance de la
denominada discrecionalidad técnica, que no puede ser confundida con los aspectos de
caracter técnico o de valoracion técnica: “No existe, por ello, en el informe técnico,
discrecionalidad técnica, sino conocimiento técnico propio de la pericia profesional. Y
ese conocimiento técnico, aun cuando fuera cualificado, no implica la existencia de
presuncién de acierto iuris tantum”. Para precisar que “la actividad discrecional de la
Administracion no ha de ser caprichosa, ni arbitraria, ni ser utilizada para producir una
desviacion de poder, sino, antes al contrario, ha de fundarse en una situacion factica
probada, valorada a través de informes previos que la norma juridica de aplicacion
determine, e interpretados y valorados dentro de la racionalidad del fin que aquélla
persigue. Si no se cumplen esos canones, los Tribunales de Justicia, asi como los
Organos de recursos contractuales, pueden entrar a controlar la legalidad de la actuacién
administrativa y el sometimiento de esa actuacion a los fines que la justifican, que no
son otros que los del interés general (ex articulo 106.1 CE). Lo contrario, bajo la
presuncion de acierto de esa discrecionalidad técnica, puede conducir a la generacion de
espacios administrativos inmunes al control, lo que quiebra los mas elementales
principios de tutela efectiva en un Estado de Derecho™.

7.4. Actuacion de la Mesa de contratacion.

Asesoramiento externo. Acuerdo TACP Aragon n° 83/2015, de 3 de agosto. El
Tribunal distingue entre las funciones de la Mesa de contratacion y la actuacién exigible
a la misma, y la naturaleza del Comité de expertos. En el procedimiento analizado
guedaba claro que, la Mesa de contratacidn, plenamente facultada para ello, conté con el
asesoramiento de técnicos especializados, que actuaron asistiendola en la elaboracién
del informe de valoracion de las propuestas en cuanto a los criterios sometidos a un
juicio de valoracion, y en ningan caso, tuvieron la naturaleza del Comité de expertos
previsto en el articulo 150.2 TRLCSP. Dicho informe fue asumido, como propio, por la
Mesa de contratacion en su sesion correspondiente.

7.5. Método de valoracion.
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- Publicacion posterior en el Perfil de contratante de la formula aplicable al
criterio precio y al resto de formulas o0 métodos de reparto de la puntuacion de los
criterios evaluables de forma automatica.

Acuerdo TACP Aragon n° 95/2015, de 30 de octubre. En el procedimiento de
contratacion el Pliego de condiciones determinaba los criterios que iban a ser evaluados
de forma automética, pero no se incluian las formulas o pardmetros que permitian
valorar y ponderar las ofertas. Y fue después, mediante una «Nota informativa»
publicada en el Perfil de contratante, donde se recoge tanto la formula a aplicar al
criterio precio, como el resto de formulas o métodos de reparto de la puntuacion de los
criterios evaluables de forma automética. EI Tribunal sostiene que “ni el articulo 150.2
del TRLCSP, ni el articulo 67.2.1) del 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 (en adelante RGLCAP), imponen que el Pliego exprese, en términos de una
formula matematica, las reglas de distribucién de puntuacion de los criterios de
adjudicacidn. Pero si es necesario que se haga constar la forma en que se llevara a cabo
dicha operacion. Pues, para formular la oferta, el licitador necesita conocer el método de
valoracion de modo que pueda redactarla, no solo atendiendo al coste real de la
prestacion, sino también haciendo lo posible para que, de la valoracién de los distintos
criterios, su oferta resulte ser la mejor puntuada y, consecuentemente, la seleccionada”.
“El principio de igualdad y su vertiente del principio de transparencia, requiere que
todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén formuladas
de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de
condiciones. Y, entre ellas, la férmula matematica o las reglas de distribucién de
puntuacion de los criterios de adjudicacion. Es evidente, en este caso, que la publicacion
en el Perfil de contratante, de la Nota informativa de la Mesa general de contratacion,
por la que se da publicidad a los métodos de reparto proporcional de valoracién de las
propuestas para cada uno de los criterios evaluables automéaticamente, supone una
modificacion del Pliego, desde el momento que incluye aspectos claves para la
licitacion y para la determinacion de la oferta econémica mas ventajosa, que no se
recogian en el inicialmente publicado”.
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