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MEMORIA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA
JUNTA DE ANDALUCIA

ANO 2017

I. PRESENTACION

omo en afios anteriores el objetivo perseguido

con esta memoria es poner de manifiesto la acti-

vidad desarrollada por el Tribunal Administrativo
de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia en
el afio 2017, resaltando las actuaciones desplegadas por
el mismo en el ejercicio de las competencias que le son
propias, asi como otras de caracter instrumental enca-
minadas al conocimiento, difusion y formacién en las
materias encomendadas.

Ademas de ello, la presente memoria realiza una sintesis de los aspectos mas significa-
tivos que supondra la entrada en vigor de la recientemente aprobada Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamien-
to juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, en la tramitacion del recurso especial en materia
de contratacion.

En este sentido, en el aspecto institucional hemos de resaltar el cambio que va a suponer,
para el ambito competencial del Tribunal la entrada en vigor el dia 9 de marzo de 2018 de
la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, puesto que amplia el dmbito de aplicacion del
recurso especial en materia de contratacion hacia actos y contratos hasta ahora no suscep-
tibles de ser impugnados en dicha via.
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Junto a ello, el fin que se pretende es resaltar la actividad desplegada en el afio 2017 efec-
tuando un examen comparativo con la del ejercicio anterior, asi como realizar un balance
de la actuacion del Tribunal.

Por otro lado, se hace una recopilacién de la doctrina sentada por el Tribunal a través de
sus resoluciones, en relacién a cada uno de los actos susceptibles de recurso como son los
pliegos que han de regir las licitaciones, los actos de exclusion y demds actos de tramite
cualificados y las resoluciones de adjudicacion. De esta forma se pondra de relieve cudles
son los aspectos mas controvertidos que han dado lugar a un mayor indice de litigiosidad,
asi como cual es la posicion adoptada por el Tribunal al respecto. Con ello, se facilita a los
distintos 6rganos de contratacién el conocimiento de las patologias que se producen en el
curso de los procedimientos de contratacién, asi como el modo de evitarlas o paliarlas en
la medida de lo posible.

En otro orden de cosas, también se quiere realizar un analisis sobre las multas impuestas
por el 6rgano, asi como el importe de las mismas de forma comparativa con las tramitadas
en el ejercicio anterior.

Respecto a la actividad institucional del Tribunal, se quieren resaltar algunos de los cambios
producidos en el rgano durante el afio 2017; asi la nueva sede fisica del Tribunal, como su
ubicacion en Internet, realizandose avances en la tramitacion electrénica del recurso al posi-
bilitarse su presentacion en el portal de Atencién a la ciudadania de la Junta de Andalucia, ya
que se ha dado de alta en el Registro de Procedimientos de Andalucia un procedimiento crea-
do al efecto para la tramitacion de los recursos o reclamaciones presentados ante el mismo.

A ello hay que afnadir la organizacién, un afio mas, de las Jornadas de Contratacién Pu-
blica que, con la colaboracién del Instituto Andaluz de Administracion Piblica (IAAP), se
llevaron a cabo y que constituyeron un referente no solo por la amplia presencia de los
6rganos de contratacion de la Junta de Andalucia, sino por la cualificacién profesional de
los ponentes y temas que se abordaron.

Por Ultimo destacar que tanto la persona de su Presidenta como de los Vocales de este
Tribunal han tenido presencia en distintos foros y jornadas sobre contratacion publica,
ofreciendo formacién en esta materia a los operadores juridicos que bien desde el sector
publico o el privado, intervienen en los procedimientos de contratacién publica.

La presente Memoria ha sido aprobada por el Pleno del Tribunal Administrativo de Recur-
sos Contractuales de la Junta de Andalucia en su sesion de 28 de marzo de 2018.
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Il. REFERENCIA A LAS NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA LEY 9/2017,
DE 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO EN EL RECURSO
ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION

Resulta necesario comenzar haciendo mencién al Informe de la Comision al Parlamento
Europeo y al Consejo de 24 de enero de 2017 sobre la eficacia de las Directivas de recursos
por la relacién entre su contenido y la actividad de este érgano. El citado Informe pone
en valor la eficiencia, eficacia y ahorro que ha supuesto la puesta en funcionamiento por
parte de los Estados miembros del mecanismo de recurso. En este sentido, en el informe se
destaca que «los servicios de la Comision consideraron que las Directivas sobre procedimien-
tos de recurso han tenido un efecto positivo en el procedimiento de contratacion piiblica. Se
considera que es mds transparente (80,59 %), mds justo (79,42 %) y mds abierto y accesible
(77,65 %), y que proporciona mayores incentivos para cumplir con las normas sustantivas de
la contratacion piiblica (81,77 %)».

Asimismo, la Comision sefala en su Informe que en unos Estados miembros la resolu-
cién del recurso corresponde a érganos jurisdiccionales y en otros se atribuye, en primera
instancia, a 6rganos administrativos (caso de Espafa), concluyendo que, como tendencia
general, estos Gltimos tienden a ser mas eficaces y un 74,7% de los encuestados asi lo con-
firman, al considerar que los procedimientos ante los 6rganos jurisdiccionales ordinarios
son mas lentos y dan lugar a criterios menos estrictos.

Resulta resefiable que el mecanismo de control introducido por la Ley 34/2010, de 5 de
agosto —el recurso especial en materia de contratacién—que lleva 6 afios en funcionamien-
to, es un mecanismo que ha funcionado y que los 6rganos que conocen de los mismos,
los Tribunales Administrativos, tienen una naturaleza cuasijurisdiccional reforzada por la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 6 de octubre de 2015 (asunto
(-203/14) que indica que: «en estos tribunales se dan las notas de cardcter contradictorio
del procedimiento, independencia y cardcter obligatorio de su jurisdiccion que justifican su
consideracion como 6rgano jurisdiccional en el sentido del articulo 267 TFUE».

En este sentido, este Organo considera que, ante la nueva etapa que comienza con la
aprobacion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, se cuen-
ta con la experiencia del recurso especial que representa, hasta el momento, un sistema
de autocontrol efectivo. Los datos estadisticos de que se disponen acreditan las importan-
tes ventajas econémicas que ha aportado un modelo de control eficaz, en tanto ha favo-
recido la transparencia y la concurrencia y ha permitido corregir las patologias e «inercias»
administrativas.
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El pasado 8 de noviembre de 2017 se aprohd la citada Ley 9/2017, de Contratos del Sector
Plblico (en adelante LCSP), por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febre-
ro de 2014. La norma legal fue publicada el 9 de noviembre de 2017 en el Boletin Oficial
del Estado nimero 272, estableciendo en su disposicién final decimosexta una «acatio
legis» de 4 meses desde su publicacion, por lo que la misma entré en vigor el 9 de marzo
de 2018.

La norma introduce importantes novedades en lo relativo al recurso especial en materia
de contratacion que se encuentra regulado en el Capitulo V del Titulo | del Libro primero
de la LCSPy en concreto en los articulos 44 a 60 del texto legal.

El articulo 44 de la LCSP introduce modificaciones en su apartado primero en relacién con
los tipos de contratos cuyos actos y decisiones podran ser objeto de impugnacién en com-
paracion con la regulacion contenida en el articulo 40 del TRLCSP™:

* Con respecto al contrato de obras se baja el umbral del valor estimado de los contra-
tos de 5.548.000 euros a 3.000.000 de euros; lo mismo ocurre respecto a los contratos
de concesion de obra y con la nueva tipologia del contrato de concesion de servicios.

* Con relacion a los contratos de servicios y suministro se baja el umbral de 221.000

euros a 100.000 euros.

Se introduce la posibilidad de impugnar los contratos administrativos especiales en

los que no se pueda fijar su precio de licitacion o cuando su valor estimado sea el

establecido para los contratos de servicios y suministros, asi como los encargos cuan-
do, por sus caracteristicas no sea posible fijar su importe o, en otro caso, cuando este,
atendida su duracion total mads las prérrogas, sea igual o superior a lo establecido
para los contratos de servicios.

» Ademads, se mantiene la posibilidad de impugnacién respecto al resto de contratos de
obras, suministros y servicios sujetos a regulaciéon armonizada que ya eran objeto de
recurso.

Si es nueva la sujecion de los sistemas dindmicos de contratacién y de los contratos basa-
dos en estos y en acuerdos marco. No obstante, ya se venia sujetando al recurso especial
por parte de los Tribunales los contratos basados en acuerdos marco que superasen el
umbral comunitario, dandoles en este punto el mismo tratamiento que a un contrato de
obras, servicios o suministro sujeto a regulacion armonizada.

1. Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico.
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En el segundo apartado del articulo 44 de la LCSP, se establecen las actuaciones que pueden
ser objeto de recurso, donde también se aprecian novedades, ya que ademas de los actos
objeto de recurso que se recogen en el articulo 40.2 del TRLCSP se incluyen los siguientes:

La admision de candidatos y de ofertas.

* Las modificaciones contractuales.

* La formalizacién de encargos a medios propios.
* Los acuerdos de rescate de concesiones.

Por otra parte, la sujecion de los poderes adjudicadores que no sean Administracion Pabli-
ca a los procedimientos que establece la Ley tanto para los contratos armonizados como
no armonizados y la supresion del régimen juridico por Instrucciones internas, determina
que sean susceptibles de recurso especial los contratos y actos de los mencionados entes,
por encima de los importes indicados a efecto de recurso especial.

Resulta resefiable también el articulo 44.7 de la LCSP que establece que el recurso especial
en materia de contratacion tendra cardcter potestativo y sera gratuito para las recurrentes,
aunque no especialmente para este 6rgano, en el que el recurso ha sido gratuito desde el
inicio de su funcionamiento.

El articulo 48 de la LCSP también amplia la legitimacion activa para la interposicion del
recurso incorporando la doctrina que se ha generado desde la aprobacién del TRLCSP has-
ta ahora, reconociendo de forma expresa la legitimacion de las organizaciones sindicales
contra actos de los que pudiera deducirse de forma fundada que en la ejecucion del con-
trato vayan a implicar incumplimientos del empresario de obligaciones sociales o labora-
les respecto de los trabajadores que participen en la realizacion de la prestacion. Asimis-
mo, se reconoce la legitimacion de la organizacion empresarial sectorial representativa de
los intereses afectados.

También se aprecian novedades significativas con relacion al lugar de presentacién de los
recursos especiales; en este sentido, se amplian los lugares de presentacién: ademas del
Registro del 6rgano de contratacion y del Tribunal como regula el TRLCSP, establece el ar-
ticulo 51.3 de la LCSP la extension a: «cualquiera de los lugares establecidos en el articulo
16.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comn de las
Administraciones Plblicas», indicando que en este supuesto se deberd comunicar al Tri-
bunal la presentacién del recurso de manera inmediata y de la forma mas rapida posible.

Con respecto al plazo de presentacién del recurso, se mantiene el plazo de 15 dias habiles,
si bien, en el supuesto de que el recurso se funde en alguna de las causas de nulidad pre-

11
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vistas en el articulo 39 de la LCSP, el plazo sera de 30 dias en algunos supuestos y 6 meses
en otros y desaparece asi la cuestion de nulidad que se recoge en el articulo 39 del TRLCSP.

Con relacion a la tramitacion del procedimiento de recurso, la LCSP incorpora fundamen-
talmente las novedades introducidas por el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre,
por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de revision de de-
cisiones en materia contractual y de organizacién del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (en adelante RPER); en sintesis, ademds de las ya mencionadas
encontramos las siguientes novedades:

Se elimina el anuncio previo establecido en el articulo 44 del TRLCSP.

Se establece en el articulo 51.1.€) la obligacion de que la recurrente indique una direccién
de correo electrénico «habilitada» a la que enviar las comunicaciones y notificaciones.

El articulo 50 prevé que con cardcter general no se admitird el recurso contra los
pliegos y documentos contractuales que hayan de regir una contratacion si la recu-
rrente, con cardcter previo a la interposicion, hubiera presentado oferta o solicitud
de participacion en la licitacion correspondiente, sin perjuicio de lo previsto para los
supuestos de nulidad de pleno derecho.

El articulo 51.2 especifica que en el caso de que el 6rgano solicite subsanaciones por
defectos en el escrito de recurso, la presentacion se realizard, necesariamente, en
el Registro del Tribunal; la misma prevision se establece con relacién al tramite de
alegaciones con el resto de los interesados que deberan presentarse también en el
Registro del Tribunal.

Se regulan expresamente las causas de inadmisién en el articulo 55.

Se prevé en el articulo 57.2 que en el supuesto de que la estimacién de un recurso
conlleve la anulacion de los pliegos rectores del procedimiento, ello determinara la
anulacion de los actos del expediente de contratacion relacionados con su aprobacion.
El mismo articulo 57.4 establece como novedad que en caso de que el Tribunal estime
total o parcialmente un recurso, el 6rgano de contratacion debera darle conocimiento
de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la misma.

Se incrementa el importe de las multas que puede imponer el Tribunal en los supues-
tos en los que aprecie temeridad o mala fe en la interposicion del recurso; en este
sentido, si el articulo 47.5 del TRLCSP establece que el importe maximo de la multa
puede ascender a 15.000 euros, el articulo 58 de la LCSP lo eleva hasta los 30.000 euros,
afadiendo para la determinacion de su cuantia el calculo de los beneficios obtenidos.
También se aprecian novedades en la posibilidad del Tribunal de imponer a la en-
tidad contratante la obligacién de indemnizar por dafios y perjuicios, que no esta
limitado a que lo solicite la recurrente —como prevé el articulo 55 del RPER-sino que
ahora el articulo 58 de LCSP dispone que lo puede solicitar cualquier interesado.
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Estas son las principales novedades que supondra la nueva LCSP con relacion al recurso
especial. Es de recibo mencionar que se espera un importante aumento en la carga de
trabajo asumida por el Tribunal y provocada por varios factores; en primer lugar, por los
nuevos umbrales a partir de los cuales se permitira la interposicion del recurso —que en
algunos casos son incluso inferiores a la mitad—; en segundo lugar, por la previsién de que
nuevos actos puedan ser recurridos que sin duda supondra el analisis de supuestos de
gran complejidad; en tercer lugar; por la novedades que se establecen en la tramitacion
del procedimiento con el seguimiento de las resoluciones estimatorias o la imposicién de
mayores sanciones a las recurrentes e indemnizaciones a las entidades contratantes.

11l. RECURSOS HUMANOS Y ORGANIZACION
1. Sede

Con respecto a los medios materiales adscritos al Tribunal, procede mencionar que el Tribu-
nal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia (en adelante TARCJA),
aunque es un érgano independiente, esta adscrito organicamente a la Consejeria de Ha-
cienda y Administracion Publica, de modo que no gestiona un presupuesto propio, sino que
los gastos necesarios para su funcionamiento se gestionan por la Secretaria General Técnica
de la citada Consejeria.

Durante el afio 2017, se ha producido el cambio de sede del Tribunal a unas instalaciones ne-
cesarias para poder ubicar al personal del mismo y sobre todo hacer posible la presentacién de
los recursos directamente en la sede del Tribunal agilizando, con ello, los plazos de resolucion.
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Por otro lado, las nuevas instalaciones tienen una superficie mayor que posibilitara la
incorporacion de nuevos efectivos.

El Tribunal tiene su sede en la calle Barcelona, 4-6. 41001. Sevilla.
2. Composicion

El TARCJA fue creado mediante el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre (BOJA nim. 222,
de 11 de noviembre). Se puso en funcionamiento por Orden de 14 de diciembre de 2011
(BOJA nim. 24, de 21 de diciembre) desarrollando su actividad como érgano unipersonal
durante los afios 2012, 2013 y 2014.

En virtud del Decreto 120/2014, de 1 de agosto, se acordé la puesta en funcionamiento del
6rgano como colegiado, si bien no fue hasta el Acuerdo del Consejo de Gobierno, de 13 de
enero de 2015, cuando se nombraron los dos vocales y por tanto, no es hasta el afio 2015
cuando empieza a funcionar como tal 6rgano colegiado, compuesto por la Presidenta y
dos Vocales, estando asistido, ademas, por la persona titular de la Secretaria que actuara
con voz y sin voto.

3. Medios

A'lo largo de estos afios se ha ido incorporando progresivamente personal de apoyo, tanto
técnico como administrativo, prestando servicios en este Organo actualmente once perso-
nas ademas de las ya referidas. Entre ellas se encuentra una persona al frente del Gabinete
de Recursos, un Asesor Técnico, dos personas encargadas de la Seccién de Tramitacion y
dos Técnicos de apoyo. Finalmente, como personal administrativo este Tribunal cuenta
con cinco personas, incluyendo la Secretaria de la Presidenta.

Hay que resaltar que con la aprobacion de la LCSP, y ante las novedades introducidas en
el recurso especial en materia de contratacién se han analizado las repercusiones que el
cambio legislativo puede producir en las cargas de trabajo asumidas por el 6rgano.

Resultan reveladores los datos extraidos de la memoria anual de la contratacion publica
del afio 2015 —ltima publicada— de la Direccién General de Patrimonio de la Consejeria
de Hacienda y Administracion Puiblica. En el mencionado documento se hace una sintesis
de la actividad contractual de la Junta de Andalucia incluida su Administracién Instru-
mental. De los datos contenidos en la misma, se puede apreciar que si en el ejercicio 2015
se hubieran aplicado los umbrales que ahora establece la LCSP para la impugnacion de
los contratos, podrian haberse recurrido, tan solo en el ambito de la Junta de Andalucia,
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aproximadamente 2.255 contratos y ello como indicamos, sin tener en cuenta los expe-
dientes de contratacion de otros érganos a los que también se presta servicio, como son
las Universidades Publicas de Andalucia, asi como las Entidades Locales andaluzas y sus
entes instrumentales.

En este sentido, hay que tener en cuenta que en el afio 2015 tuvieron entrada en el Tribu-
nal 296 recursos en total, de los que el 70% correspondieron a expedientes de la Junta de
Andalucia, por lo que si comparamos ambos datos —los expedientes susceptibles de recur-
sos seglin la LCSP y los recursos que entraron en el Tribunal en aplicacion del TRLCSP— se
concluye que con la entrada en vigor de la LCSP es seguro que se producird un aumento
muy significativo de expedientes de contratacion que podran ser objeto de recurso, por lo
que con toda probabilidad las impugnaciones van a aumentar de forma notable.

Es por ello, que desde octubre se estd tramitando por la Consejeria de Hacienda y Administra-
cién Piblica—6rgano al que se encuentra adscrito el TARCJA—una modificacion de la Relacion
de Puestos de Trabajo adscritos a este 6rgano, con el claro objetivo de anticiparse a la nueva
realidad que se avecina y de que el TARCJA disponga de unos medios humanos y materiales
suficientes para poder ejercer las competencias que tiene atribuidas de forma adecuada.

IV. TRANSPARENCIA Y TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION

También durante el aflo 2017 se han realizado cambios en lo relativo a la presencia del
TARCJA en Internet. En este sentido, se ha integrado al 6rgano dentro del Portal de la Junta
de Andalucia, donde se le dota de un espacio en el que es posible acceder a la informacion
sobre el mismo, que se puede consultar en el siguiente enlace (codigo QR):

Ademas de lo anterior, se ha habilitado un procedimiento electrénico dentro del Regis-
tro de Procedimientos Administrativos de la Junta de Andalucia en el que se permite la
presentacion electronica del recurso especial en materia de contratacion, asi como la de
otros escritos relacionados con el procedimiento como son: subsanaciones, alegaciones, o
la remision por parte del 6rgano de contratacion del expediente administrativo asi como
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el resto de documentacién que preceptda la legislacion aplicable, todo ello por medio del
siguiente enlace (codigo QR):

En este sentido, ha sido prioridad de la Presidenta del TARCJA garantizar la maxima trans-
parencia en las actuaciones del érgano y facilitar el conocimiento de las resoluciones dicta-
das por el mismo. Es por ello, que en esta nueva ubicacién se ha integrado también un en-
lace a las resoluciones que este Tribunal va dictando una vez que han sido notificadas a las
recurrentes y demds interesadas; de esta manera se puede hacer un seguimiento diario de
la actividad del Tribunal asi como de la doctrina fijada por el mismo en sus resoluciones.

En esa misma ubicacion se tiene acceso al Buscador de las resoluciones publicadas que
permite una facil y rapida localizacién de las mismas, tanto por contenido como por na-
mero de recurso y fecha, con el fin de facilitar su conocimiento por todas las interesadas.
C6digo QR del buscador de Resoluciones:

También se ha considerado (til incluir en la nueva ubicacion un acceso al Manual Practico
sobre el recurso especial en materia de contratacion donde se recoge la Doctrina de este
Tribunal durante los afios 2012 al 2016, permitiendo asi la consulta del mismo de forma
electronica; se puede acceder a su contenido por medio del siguiente enlace (Cédigo QR):
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Finalmente, indicar que la direccion de correo electronico del TARCJA es:
tribunaladministrativo.contratos@juntadeandalucia.es

V. INFORME DE ACTIVIDAD

El TARCJA ejerce las competencias previstas en su norma de creacién, si bien durante el afio
2017 ha desarrollado ademas actuaciones instrumentales en el ambito formativo.

1. Competencias

1.1. Ambito objetivo

De conformidad con el articulo 1 de su norma de creacién, al Tribunal Administrativo
de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia le corresponden las siguientes com-
petencias:

1.Resolver los recursos especiales en materia de contratacion, actualmente, al amparo
de la LCSP.

2.Resolver las reclamaciones en los procedimientos de adjudicacion, asi como las cues-
tiones de nulidad a que se refiere la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedi-
mientos de contratacién en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales.

3. Resolver, respecto a los contratos celebrados en el dmbito de la seguridad publica, los
recursos especiales en materia de contratacion y las cuestiones de nulidad a que se
refiere la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de Contratos del Sector Piblico en los dmbitos
de la defensa y de la seguridad.

4. Adoptar las decisiones que procedan sobre las medidas provisionales o cautelares
solicitadas por las personas legitimadas con anterioridad a la interposicion de los
recursos, reclamaciones y cuestiones de nulidad mencionados en los tres apartados
anteriores.

5.Cualquier otra competencia que le atribuya la normativa de la Unién Europea o la
normativa estatal basica.

1.2. Ambito subjetivo

El articulo 1 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, residencia la competencia del TAR-
CJA, desde el punto de vista subjetivo, en el ambito de la Administracion de la Junta de
Andalucia y de sus entidades instrumentales con la condicion de poderes adjudicadores.
No obstante, los articulos 10 y 11 del mencionado Decreto permitian que las entidades
locales de Andalucia y sus poderes adjudicadores, el Parlamento de Andalucia, las institu-
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ciones de autogobierno del Capitulo VI del Titulo IV del Estatuto de Autonomia y las Uni-
versidades Pdblicas de Andalucia atribuyesen competencia al TARCJA para la resolucion
de los recursos especiales en materia de contratacion y cuestiones de nulidad planteados
en su ambito, previa suscripcion de un convenio con la Consejeria de Hacienda y Admi-
nistracion Pablica.

Tras la modificacion efectuada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto, del citado articulo
10 del Decreto 332/2011, el TARCJA sera directamente competente para resolver los recur-
sos, reclamaciones y cuestiones de nulidad respecto a los actos de las entidades locales y
los poderes adjudicadores vinculados a las mismas, sin necesidad de suscribir un convenio,
en caso de que estas no hayan creado un 6rgano propio para el conocimiento y resolucion
del recurso especial en materia de contratacion, de la cuestion de nulidad y las demas re-
clamaciones a que se refiere el articulo 1 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, ni haya
encomendado su resolucién a un érgano especializado en la materia que pudiera haberse
creado a nivel provincial.

A este respecto, la nueva LCSP ha venido a limitar la posibilidad de crear un érgano espe-
cializado y funcionalmente independiente que ostente la competencia para resolver los
recursos a los Ayuntamientos de los municipios de gran poblacién y a las Diputaciones
Provinciales. Previendo, para el resto de Ayuntamientos, que puedan, en su caso, atribuir
la competencia para resolver el conocimiento del recurso al 6rgano creado por la Diputa-
cion de la provincia a la que pertenezcan.

En el caso de recursos interpuestos contra actos de los poderes adjudicadores que no ten-
gan la consideracion de Administraciones Piblicas, se sigue manteniendo la prevision de
que la competencia esté atribuida al 6rgano independiente que la ostente respecto de la
Administracion a que esté vinculada la entidad autora del acto recurrido.

1.3. Objeto del recurso

El recurso especial en materia de contratacion es previo al recurso contencioso-administra-
tivo pero potestativo, de tal forma que contra los actos susceptibles de dicho recurso puede
acudirse directamente a la via contencioso-administrativa.

Durante el afio 2016 y 2017 ha sido significativa la incidencia que ha tenido el efecto direc-
to de las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014 y que ha implicado la elaboracién de un cuerpo de doctrina que sera
objeto de tratamiento en otro apartado de la memoria.
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1.3.1. Contratos contra los que cabe el recurso especial

De acuerdo con el articulo 44.1 de la nueva LCSP serdn susceptibles de recurso especial
en materia de contratacién, los actos enumerados en el apartado 1.3.2., referidos a los
siguientes contratos con las siguientes cuantias:

a) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de
suministro y servicios, que tenga un valor estimado superior a cien mil euros.

b) Acuerdos marco y sistemas dindmicos de adquisicion que tengan por objeto la ce-
lebracion de alguno de los contratos tipificados en la letra anterior, asi como los
contratos basados en cualquiera de ellos.

¢) Concesiones de obras o de servicios cuyo valor estimado supere los tres millones de
euros.

Seran igualmente recurribles los contratos administrativos especiales, cuando, por sus ca-
racteristicas no sea posible fijar su precio de licitacién o, en otro caso, cuando su valor
estimado sea superior a lo establecido para los contratos de servicios.

Asimismo serdn susceptibles de recurso especial en materia de contratacion los con-
tratos subvencionados a que se refiere el articulo 23, y los encargos cuando, por sus
caracteristicas no sea posible fijar su importe o, en otro caso, cuando este, atendida su
duracién total mas las prérrogas, sea igual o superior a lo establecido para los contratos
de servicios.

Contratos de los sectores especiales de la Ley 31/2007, de 30 de Octubre, sobre pro-
cedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales.

A lo anterior hay que afiadir los contratos celebrados en el ambito de la Ley 31/2007 que
atribuye en su articulo 101 la competencia para resolver las reclamaciones, las cuestiones
de nulidad, medidas cautelares de caracter provisional asi como la de fijar las indemniza-
ciones que procedan, dentro de su dmbito de competencia, al TARCJA.

Establece el articulo 1 de la citada Ley 31/2007 que estaran dentro del ambito de esta ley,
los contratos de obras, suministro y servicios cuando contraten las entidades publicas y
privadas —que se recogen en el articulo 3.1 de la misma— que operen en los sectores de
actividad relacionados con el agua, la energia, los transportes y los servicios postales, tal
como se concreta en los articulos 7 a 12, cuando su importe sea igual o superior a 443.000
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euros? en los contratos de suministro y servicios y 5.548.000 euros en los contratos de obras
—articulo 16 Ley 31/2007—.

1.3.2. Actos recurribles
En relacion a los contratos antes enumerados, la nueva Ley establece que seran recurribles
los siguientes actos:

a) Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que establez-
can las condiciones que deban regir la contratacion.

b) Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacién, siempre que
estos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposi-
bilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irrepara-
ble a derechos o intereses legitimos. En todo caso se considerara que concurren las
circunstancias anteriores en los actos de la mesa o del 6rgano de contratacién por los
que se acuerde la admision o inadmisién de candidatas o licitadoras, o la admision
o exclusion de ofertas, incluidas las ofertas que sean excluidas por resultar anormal-
mente bajas como consecuencia de la aplicacion del articulo 149.

¢) Los acuerdos de adjudicacion.

d) Las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en los articulos
204 y 205 de la presente Ley, por entender que la modificacion debié ser objeto de
una nueva adjudicacién.

e) Laformalizacion de encargos a medios propios en los casos en que estos no cumplan
los requisitos legales.

f) Los acuerdos de rescate de concesiones.

2. Estadistica de recursos y resoluciones

2.1. Recursos y cuestiones de nulidad

Durante el afio 2017 ha habido un ligero decremento del nlimero de recursos, habiendo
tenido entrada en el Tribunal un total de 304 recursos, es decir, 18 recursos menos que en
el afo anterior.

El siguiente grafico refleja el nimero de recursos que han tenido entrada en el TARCJA de
forma comparativa con el afio 2016.

2. Orden HFP/1298/2017, de 26 de diciembre, por la que se publican los limites de los distintos tipos de contratos
a efectos de la contratacién del sector publico a partir del 1 de enero de 2018.
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Recursos presentados ante el Tribunal

0 322 304

300
250
200
150
100

50

Ano 2016 Ano 2017

En los siguientes graficos pueden apreciarse las entradas de recursos en el Tribunal por
meses, durante los afios 2016y 2017. Asi, el promedio mensual en 2016 fue de 27 recursos
frente a 25 recursos en 2017.

Recursos interpuestos en el aiio 2016
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2.1.1. Poder adjudicador del que procede el acto recurrido

En el siguiente cuadro se muestra el niimero de recursos por ambito subjetivo de proce-
dencia durante los afios 2016y 2017. Asi, en 2016 se computaron 247 recursos contra actos
de la Administracion de la Junta de Andalucia y sus entidades instrumentales, en 2017 el
nimero de recursos de estas entidades se sittia en 172 aunque se incrementan notable-
mente los recursos procedentes de las Entidades Locales. Se observa que en el dmbito de
la Junta de Andalucia el mayor niimero de recursos en el aiio 2017 al igual que en el afio
2016 procede de entes del sector ptblico adscritos a la Consejeria de Salud; en concreto,
del Servicio Andaluz de Salud. Por otro lado, resulta significativa la disminucién de recursos
procedentes de expedientes de contratacion tramitados por la Agencia Piblica Andaluza
de Educacion perteneciente a la Consejeria de Educacién, que pasa de 89 a 17 recursos.

Hay que poner de relieve que el valor estimado global de las licitaciones en el ambito de la
Administracion de la Junta de Andalucia, que han sido impugnadas en el afio 2017, ascien-
de a mas de setecientos millones de euros, en concreto; 725.430.549,94 euros.

Agricultura, q Medio Otros
Pescay Economiay |Educacion Elr;nm‘:z(a)y Fomento yHig:qng; Y Ig%i:ﬂggsjusticia e/Ambiente y Presidencia, Turismo (Organismos|

Desarrollo |CUItUralconocimientol (APAE) Cor‘r)lercig Vivienda Pablica ySociaIes Interior |Ordenacion|A. L.y M.D. salud y Deporte|  Junta
Rural (del Territorio Andalucia

4 2 0 17 | 15 7 8 | 25| 6 8 10 |66 4 0

Recursos por Consejerias aiio 2017
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En lo que respecta a las entidades locales, en 2017 se computaron 104 recursos contra
actos emanados de las mismas, 41 mas que en el afio anterior. En el ambito de las Univer-
sidades andaluzas, el nimero de recursos contractuales ha aumentado de 11 a 20.

En este sentido, el valor estimado total de las licitaciones impugnadas asciende a un total
de 1.133.339.118,98 euros.

2016 2017
Corporaciones Locales 63 104
PROCEDENCIA Universidades 11 20
Recursos Admén. Auténoma 247 172
Otros Organos 1 8

Procedencia Recursos 2017

3%

7%

[ Corporaciones Locales

[ Universidades
Admon. Auténoma

M Otros Organos

34%
57%

2.1.2. Tipo de contrato y acto objeto del recurso

Por otro lado, el mayor niimero de recursos del afio 2017 se ha producido, al igual que en
afos anteriores, en el dmbito del contrato de servicios (208 recursos) y el acto contra el que
se han formalizado mas impugnaciones ha sido la adjudicacién (144 recursos).
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En los siguientes graficos puede observarse el porcentaje de recursos de 2017 atendiendo,
respectivamente, al tipo de contrato y al acto impugnado. Segtin el tipo de contrato al que
afecta el acto recurrido, como se ha sefialado, el nimero de recursos ha sido mayor respec-
to del contrato de servicios (68%), al igual que sucedia en el afio 2016.

TIPO CONTRATO N°
Acuerdo Marco 0
Suministro 79
Servicios 208
Obras 10
Mixto 2
Gestion Servicios Pablicos 5
Concesion Obras Pablicas | 0
Colaboracién Sector 0
Piblico y Privado
Otros 0

Tipo de contrato recursos 2017

1% 2% 3%
B Acuerdo Marco

[ Suministro
Servicios
Obras
Mixto

Gestion Servicios Publicos

Concesion Obras Pablicas

Colaboracion Sector Piblico
65% y Privado
0

Bl Otros

Seglin el tipo de acto impugnado, el acto mas recurrido ha sido la resolucion de adjudica-
cién del contrato, con un 47% de los recursos, lo que supone un porcentaje similar al del
ano 2016 en que los recursos contra actos de adjudicacion representaba un 55%, lo mismo
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ocurre con respecto al ntimero de recursos contra los pliegos y demas documentos con-
tractuales —26% en 2016y 32% en 2017—, asi como contra los actos de tramite cualificados
—16% en ambos afos—.

ACTO IMPUGNADO N°
Adjudicacién 144

Actos tramite cualificados | 50
Anuncio y/o Pliegos 96
Otros 14

Acto impugnado recursos 2017

5%

@ Adjudicacion
I Actos tramite cualificados
47% ‘ Anuncio y/o Pliegos

B Otros

2.2. Resoluciones

En 2017, el Tribunal ha dictado un total de 284 resoluciones con relacion a los recursos
interpuestos. El afio pasado el nimero de resoluciones fue de 342, la leve disminucion
respecto a 2016 se ha producido como consecuencia del decremento en el ntimero de
recursos que han tenido entrada en el TARCJA durante ese afio.

De las 284 resoluciones adoptadas, 21 corresponden a estimaciones parciales del recurso,
63 a estimaciones totales, 126 a desestimaciones, 67 a inadmisiones y 7 a desistimientos y
otros supuestos. Asimismo, si se efectlia el cdmputo atendiendo solamente a las resolucio-
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nes que resuelven sobre el fondo del recurso, se aprecia un 60% de resoluciones desestima-
torias frente a un 40% de resoluciones estimatorias, lo que confirma la tendencia mostrada
en los Gltimos afos en la que va aumentando el porcentaje del niimero de recursos que se
estiman por este Tribunal.

En relacion a las medidas provisionales, se han dictado a lo largo del afio 2017, 121. La ma-
yoria de estas resoluciones han acordado el mantenimiento de la suspensién automatica
del procedimiento al haber sido recurrido el acto de adjudicacion.

En el resto de resoluciones sobre medidas provisionales, el porcentaje de adopcion o estima-
cion de la medida solicitada es mayor que el de su denegacion. Sobre este particular, se quiere
hacer hincapié en que la garantia del efecto (til del recurso, asi como los breves plazos para
su resolucion imponen, en un alto indice de supuestos, la necesidad de acordar la suspension;
asi, un 95% de las resoluciones de medidas provisionales dictadas han sido estimatorias.

En los graficos siguientes, se pueden observar los datos antes expuestos de la actividad del
Tribunal en el afio 2017 asi como su comparativa con respecto al ejercicio anterior.

Por el sentido de la resolucion:

2016 2017
Estimacién Parcial 26 21
SENTIDO Estimacion 57 63
RESOLUCION Desestimacion 164 126
Inadmision 88 67
Desistimiento 7 7
Sentido de la resolucion
180 164 2016

160
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20

Estimacion Parcial Estimacion Desestimacion Inadmision Desistimiento
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Resoluciones 2017 que entran en el Fondo del Asunto

Resoluciones de medidas cautelares:

200

40%

Estimacion

Desestimacion

2016 2017
Resoluciones ) .
. Estimatorias 162 115
Medidas . .
Desestimatorias 2 6
Cautelares
Resoluciones de Medidas Cautelares
M 2016
162 m 2017
6

Estimatorias

——

Desestimatorias
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Resoluciones 2017 de Medidas Cautelares

5%

[ Estimatorias

[ Desestimatorias

95%

VI. RECURSOS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS

Hay que destacar que también durante el afio 2017 ha seguido siendo escaso el nimero de
resoluciones dictadas por el Tribunal impugnadas ante la Jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, lo que supone la aceptacion del criterio asentado por el Tribunal por parte de quie-
nes acuden al mismo interponiendo un recurso. Asi, de las 1612 resoluciones que se han dic-
tado en los seis afios de funcionamiento, sélo han sido recurridas ante el Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia 97, lo que supone un porcentaje de impugnacion judicial de un 6%.

Asimismo, merece destacar que de los 97 recursos contencioso-administrativos interpues-
tos, la Sala solo se ha pronunciado por el momento en 41 de ellos:

RESOLUCIONES TARCJA SENTENCIAS

_ . . . . .| Autos Archivo
ANO TOTAL Recurridas | Estimatorias |Desestimatorias v
2012 124 4 2 1
2013 159 8 5 3
2014 268 22 2 10 5
2015 435 24 1 8 1
2016 342 20 1 1
2017 284 19 1
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Porcentaje de sentencias recurridas respecto al total de resoluciones en los aiios 2012
a2017:

% sentencias respecto a Resoluciones afios 2012 a 2017

6%

Resoluciones

[ Recurridas

94%
VII. ACTUACIONES INSTRUMENTALES EN EL EJERCICIO DE SUS COMPETENCIAS
1. Transparencia de su actividad

El Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, desde que
inicié su funcionamiento en virtud de la Orden de 14 de diciembre de 2011 (BOJA n° 24, de
21 de diciembre), ha venido cumpliendo con las exigencias de publicidad activa previstas
en el articulo 7 de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia,
mediante la publicacién, en la pagina web de la Consejeria de Hacienda y Administracion
Publica, dentro del enlace «Contratacion Pdblica», Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia, de:

* Lasresoluciones dictadas por el mismo, una vez notificadas las mismas a las recurren-
tes.

¢ Toda la informacién referente al mismo, tal como composicién, competencias, nor-
mativa de aplicacién, datos basicos, guia informativa sobre regulacién del Tribunal y
los procedimientos seguidos ante el mismo.

* Las Memorias anuales de la actividad del Tribunal, estando publicadas actualmente
las de los afios 2012, 2013, 2014, 2015y 2016 y en breve se publicara la presente.
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* Asimismo, se han publicado los Convenios de Colaboracion suscritos con las Universi-
dades Publicas Andaluzas para la resolucién de sus recursos especiales en materia de
contratacién por este Tribunal.

* El Buscador de resoluciones disefiado con campos de bisqueda por palabras, fecha
y nimero de resolucion que facilita la localizacion de las mismas sirviendo de instru-
mento muy Util para los distintos operadores juridicos.

La publicacion de las resoluciones dictadas por el Tribunal va generando un cuerpo de doc-
trina que sirve de gufa a los distintos operadores que participan en la contratacion publica
y de esa forma ir reduciendo el ndmero de irregularidades que se puedan producir en los
procedimientos de contratacion publica y en consecuencia, el nimero de recursos que se
interpongan ante este 6rgano.

2. 11l JORNADAS de estudio del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia

Continuando con la accién formativa que viene desarrollando el TARCJA en afos anterio-
res, con fecha 11y 12 de diciembre tuvieron lugar las Ill Jornadas de estudio del TARCJA en
las que en colaboracion con el Instituto Andaluz de Administracion Publica se analizo el
nuevo marco normativo de contratacion publica, siendo una de las primeras jornadas tras
la aprobacion de la LCSP, en las que se estudiaron las novedades introducidas por la nueva
Ley de Contratos del Sector Publico.

Como se ha sefalado, se analizaron las principales novedades introducidas por la LCSP,
ponencia a cargo de D. Martin Maria Razquin Lizdrraga (Catedratico de Derecho Adminis-
trativo de la Universidad Publica de Navarra) y hubo una intervencién realizada por la
Presidenta del TARCJA en la que se expusieron las principales novedades del recurso espe-
cial en materia de contratacién. Dentro de las novedades introducidas por el texto legal
también se estudio el nuevo régimen de los convenios administrativos y de los encargos a
medios propios ponencia a cargo de Juan Antonio Carrillo Donaire. (Profesor Titular, en ex-
cedencia, de la Universidad de Sevilla. Catedrético acreditado de Derecho Administrativo.
Socio de SdeP & Carrillo Abogados).

También se estimd necesario tratar los principales puntos de conflicto en el dmbito de
la contratacion publica. En este sentido, se analizaron las repercusiones de las clausulas
sociales en la contratacién publica a la luz del nuevo texto legal que ya desde su articulo
1 incorpora los criterios sociales como eje transversal de la contratacion publica, ponencia
que estuvo a cargo de la profesora Isabel Gallego Corcoles (Profesora titular de Derecho
Administrativo de la Universidad de Castilla la Mancha).
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Ademads, también se abordaron otras cuestiones de actualidad en la contratacion publica
como la cuestién relativa a la competencia de jurisdiccion en este ambito y la litigiosidad
producida en la ejecucién de los contratos por D. Francisco Pleite Guadamillas. (Magistrado
de lo Contencioso-Administrativo).

Por otro lado, también fue objeto de analisis la transparencia al tratar la cuestion relativa
a en que medida, la regulacion legal de la transparencia en las actuaciones de las Admi-
nistraciones Publicas afecta a la contratacion pdblica, ponencia impartida por D. Manuel
Andrés Navarro Atienza. (Letrado de la Junta de Andalucia).

Finalmente, y como en otras ediciones de las jornadas se sintetizé por parte de los dos
vocales del Tribunal la principal doctrina asentada por el TARCJA destacando aquellos su-
puestos que durante el afio 2017 han tenido especial relevancia por su novedad en la
Doctrina que viene asentando este 6rgano.

Las citadas jornadas han tenido una enorme acogida entre el colectivo de personas a las
que iban dirigidas, por lo que se tuvo que modificar la fecha inicial de celebracion de las
mismas para buscar una ubicacion adecuada para poder satisfacer la demanda de mas de
600 participantes, de los que finalmente pudieron asistir alrededor de 500.

3. Otras actuaciones

También hay que destacar la presencia del TARCJA en foros y jornadas sobre contratacion
plblica que, a través de su Presidenta, ha podido dar a conocer la labor desempefada
por el mismo, asi como los principales criterios asentados en sus resoluciones, tales
como:

* Congreso Internacional sobre Contratacién Piblica: hacia una nueva Ley de Contratos
Pulblicos, organizado por la Universidad de Castilla-La Mancha y que tuvo lugar los
dias 24 y 25 de enero de 2017 en Cuenca, en la Facultad de Ciencias Sociales, con la
ponencia «Retos del control de la contratacion piblica».

* Seminario conjunto Instituto Juridico de Coimbra y del Instituto Universitario de
Investigacion «Garcia Oviedo» sobre contratacion publica y medio ambiente cele-
brado los dias 1y 2 de junio de 2017, con la ponencia sobre «La cldusula ambiental
en la doctrina del Tribunal administrativo de recursos contractuales de la Junta de
Andalucia».

« «VIIl Seminario sobre contratos pliblicos: Nuevos escenarios para la contratacion puibli-
ca: una nueva gobernanza», organizado como actividad del Proyecto de investigacién
antes citado, y del Grupo de investigacion ADESTER celebrado en Formigal (Huesca)
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los dias 20, 21y 22 de Septiembre de 2017 y en el que la Presidenta del TARCJA impar-
tié la ponencia: «El nuevo rol de los Tribunales Administrativos de Recursos Contractua-
les y de su doctrina».

VIII. ALGUNOS CRITERIOS ADOPTADOS POR EL TRIBUNAL EN SUS RESOLUCIONES

En este apartado se exponen los pronunciamientos mds novedosos del Tribunal tanto en
los supuestos de inadmisién de recursos como en los de impugnacion de los pliegos y/o del
anuncio de licitacion, de la exclusion de las entidades licitadoras o de sus ofertas, asi como
de la adjudicacion y otros actos finalizadores de la licitacién.

También se destacan aquellos aspectos que suponen una clara consolidacion de la doc-
trina que este Tribunal ha ido conformando y consolidando a lo largo de los afos de
funcionamiento.

1. Supuestos de inadmision

1.1. Presentacion electronica del recurso especial en el dmbito de la Junta de Andalucia
Es indudable la enorme incidencia que ha tenido para el procedimiento de recurso espe-
cial la aprobacién de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comin de las Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP), tras su entrada en vigor
el pasado 2 de octubre de 2016, en relacién con la regulacion del derecho y de la obliga-
cién de relacionarse electronicamente con las Administraciones Pdblicas, la utilizacion de
medios electrénicos por las Administraciones en la tramitacion de los procedimientos y el
régimen de notificaciones electrénicas.

Al respecto, este Tribunal esta realizando una intensa labor encaminada a facilitar el uso
de los medios que ya se han puesto en marcha hasta la completa implantacion de la trami-
tacion electrénica en este procedimiento, sin embargo, aun sigue existiendo confusion por
parte de algunos administrados a la hora de la presentacién del recurso a través de medios
electronicos. En este sentido, hay que recordar que, como ya sefialaba este Tribunal en su
Resolucion 153/2017, de 28 de julio, la presentacion del recurso especial realizada a través
de correo electrénico no es una forma valida, por cuanto no esta prevista en la normativa
que rige el procedimiento de recurso.

En aquel supuesto la recurrente consideraba que la direccion de correo funcionaba
como registro del érgano de contratacion, no obstante se recordaba que, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 9 del Decreto 183/2003, de 24 de junio, por el que
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se regula la informacion y atencién al ciudadano y la tramitacién de procedimientos
administrativos por medios electrénicos, la presentacion electronica de documentos en
el ambito de la Administracion de la Junta de Andalucia debia realizarse a través del
Registro Telematico Unificado de la Junta de Andalucia, pues es el Gnico medio que
garantiza que los documentos electrénicos transmitidos sean validos a todos los efectos
legales, quedando acreditada su autenticidad, integridad, conservacion, asi como la
identidad del autor.

1.2. Lugar de presentacion del recurso especial

Durante el afio 2017, como en afios anteriores, se ha registrado un elevado nimero de
inadmisiones de recursos por incumplimiento de los requisitos formales para recurrir,
principalmente sobre todo por interposicion fuera de plazo, tanto cuando el recurso se
presenta en el Registro del propio 6rgano de contratacion o en el Registro del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, como cuando se hace
en las oficinas de Correos o en cualquier registro administrativo, conforme a lo dispuesto
en el articulo 16.4 de la LPACAP.

En este sentido, ademas de los supuestos mas frecuentes de extemporaneidad, supues-
tos en los que se han sobrepasado el plazo de 15 dias habiles que sefala el TRLCSP,
vuelven a repetirse los casos en que el recurso se presenté en ese plazo en la oficina
de Correos o en un registro administrativo distinto al del 6rgano de contratacion o al
de este Tribunal, como establece el articulo 44.3 del TRLCSP, cuando se omite la remi-
sion de la copia del escrito de recurso en formato electrénico a que hace referencia el
articulo 18 del RPER.

En la Resolucion 144/2017, de 5 de julio, se analizaba el supuesto en el que la presentacion
de dos escritos de recurso se realizaba, dentro del plazo, en el Registro de la Delegacion
del Gobierno de la Junta de Andalucia, al considerarse que el Registro de la mencionada
Delegacion del Gobierno equivalia, a estos efectos, al Registro del érgano de contratacién.
Teniendo entrada en el Registro de este Tribunal una vez habia transcurrido el plazo legal
antes sefialado.

En este caso, no se cumplié con la exigencia de remitir, una copia del escrito presentado en
formato electronico al 6rgano competente para resolverlo o al 6rgano de contratacion con
la misma fecha, a la vista de la documentacién que obraba en el expediente administrativo
y de las alegaciones formuladas. Por lo que hubo de considerarse como fecha de presen-
tacién de los recursos la fecha de entrada de los mismos en el Registro de este Tribunal v,
consecuentemente, concluir que los mismos eran extemporaneos.
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1.3. La interrupcion del plazo de interposicion del recurso especial en los casos de solici-
tud de acceso al expediente administrativo

Respecto a la incidencia que pueda tener el ejercicio del derecho de acceso al expediente
sobre el plazo de interposicién del recurso, establece el articulo 16 del RPER que «La solici-
tud de acceso al expediente podrdn hacerla los interesados dentro del plazo de interposicion
del recurso especial, debiendo el organo de contratacion facilitar el acceso en los cinco dias
hdbiles siguientes a la recepcion de la solicitud».

Y se aflade a ello, en el apartado 2 del precepto, que: «El incumplimiento de las previsiones
contenidas en el apartado anterior por el 6rgano de contratacion no eximird a los interesados
de la obligacion de interponer el recurso especial dentro del plazo establecido en el articulo
44.2 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piiblico. Ello no obstante, el citado
incumplimiento podra ser alegado por el recurrente en su recurso con los efectos establecidos
en el articulo 29.3 del presente reglamento».

Al respecto, en la Resolucion 94/2017, de 12 de mayo, se analizaba el supuesto en el
que la recurrente aducia que no se le habia ofrecido en la resolucion de adjudicacion
impugnada informacién suficiente a efectos de garantizar su derecho a presentar recurso
debidamente fundado, siendo en fecha posterior a la interposicion del recurso cuando el
6rgano de contratacion le ha dado traslado de dicha informacion, previa solicitud reali-
zada por la recurrente.

Lo anterior entronca con lo sefalado en el articulo 19.5 del RPER, que dispone que «Los
actos notificados cumpliendo los requisitos establecidos en el articulo 58.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, deberdn ser recurridos dentro de los plazos previstos en el apartado 2 del
articulo 44 del texto refundido de la ley de contratos del sector ptiblico y en el presente articu-
lo. Este precepto serd de aplicacion aunque el acto o resolucion impugnados carecieran de la
motivacion requerida de conformidad con lo previsto en el articulo 54 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, o en el articulo 151.4 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Ptiblico. Como consecuencia de ello, aunque el texto de la resolucion no sea completo no se
considerard defectuosa y se tendrd por producida, sin perjuicio de que el recurso pueda ser
fundado en esta circunstancia.

Por el contrario, si las notificaciones referidas a la exclusion de un licitador o a la adjudica-
cion de un contrato, contravienen los requisitos del articulo 58.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, el plazo se iniciard a contar desde el momento en que el interesado realice actua-
ciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la notificacion o interponga
cualquier recurso».
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En aquel supuesto, este Tribunal comprobé que, de la documentacién obrante en el expe-
diente, quedaba acreditado que la notificacion de la resolucion de adjudicacién impugna-
da cumplia con los requisitos legales establecidos en el articulo 40.2 de la LPACAP, por lo
que la ausencia de motivacion de la resolucién impugnada no justificaba la presentacion
del recurso fuera de plazo.

1.4. Actos posteriores a la adjudicacion
Son numerosas las Resoluciones de este Tribunal que durante el ailo 2017 han declarado
la inadmision del recurso contra actos de muy diversa indole.

Asi, en la Resolucion 147/2017, 13 de julio, se examinaba el caso en que el acto objeto
del recurso eran los supuestos incumplimientos de la adjudicataria en fase de ejecucion
del contrato.

En relacion a ello, este Tribunal ha sefalado en mdiltiples ocasiones que el Gltimo acto
procedimental frente al que cabe este medio impugnatorio es la adjudicacién del contra-
to, por lo que se concluyé que el acto impugnado, a tenor de lo dispuesto en el articulo
40.2 del TRLCSP, no era susceptible de recurso especial, quedando la fase de ejecucién del
contrato indudablemente fuera del dmbito competencial de este Tribunal. No obstante,
esta afirmacion se ha matizado para el caso de determinados actos de tramite posteriores
a la adjudicacion.

En este sentido, en la Resolucion 144/2017, de 5 de julio, donde finalmente se inadmiti6
el recurso al haberse interpuesto el mismo fuera del plazo legal establecido para ello, se
examinaba la impugnacion del acuerdo de incautacion de la garantia provisional sobre
la garantia definitiva, declardandose que, a pesar de tratarse de un acto posterior, podia
encuadrarse dentro de la letra b) del apartado 2 del articulo 40 del TRLCSP ya que el acto
objeto de recurso podia ocasionar un perjuicio irreparable a derechos o intereses legiti-
mos, supuesto que quedaba contemplado en el invocado precepto a la hora de recoger los
actos que pueden ser objeto de recurso.

1.5. Ausencia de motivacion del acto impugnado cuando la misma es exigible en un mo-
mento posterior

En cuanto a la falta de motivacion de la exclusién de una licitadora o de su oferta, es doc-
trina reiterada de este Tribunal que la adjudicacién y por ende, la exclusion se entenderan
motivadas adecuadamente si al menos contienen la suficiente informacién que permita
a la licitadora interponer el recurso en forma suficientemente fundada. Pues, de no ser
asi, se estaria privando a la misma de los elementos necesarios para configurar un recurso
eficaz, produciéndole por tanto indefensién.
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Quiere decirse, pues, que cuando el acto de exclusién de la oferta sea susceptible de re-
curso especial independiente, por haberse notificado individualmente a la recurrente, se
impone su motivacion como minimo en los términos que recoge el articulo 151.4 del
TRLCSP para la exclusion notificada a las licitadoras con motivo de la comunicacion de la
adjudicacion del contrato.

En la Resolucion 49/2017, de 15 de marzo, la recurrente pone de manifiesto que el acta de
la mesa de contratacion en la que se acordaba su exclusion del procedimiento de adjudica-
cion, habia sido publicada en el perfil de contratante, alegando que no existia notificacién
con exposicion resumida de las razones de su exclusion, sino simplemente una remision
genérica a un informe del cual no se le ha dado traslado, no disponiendo de los elementos
de juicio necesarios para fundamentar su recurso, por lo que solicita la nulidad del acto
impugnado.

En este caso, este Tribunal acordé la inadmision del recurso por no existir en ese momento
acto de notificacion de la exclusion a la recurrente, de manera que se prejuzgaba, en base
a una mera publicacién, una ausencia de motivacion que legalmente era exigible en un
momento posterior.

1.6. Legitimacion de las Corporaciones de Derecho Piiblico

Dado el sentido amplio que el articulo 42 del TRLCSP da al concepto de legitimacion, la
interposicion del recurso especial no queda circunscrita a las licitadoras. Asi, en el caso de
las Corporaciones de Derecho Publico, en base a la abundante jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo, la cual se ha de entender igualmente aplicable en
el ambito del procedimiento del recurso especial en materia de contratacién, la clave estd
en el concepto de interés legitimo.

En la Resolucion 143/2017, de 5 de julio, se analizaba el supuesto en el que un Colegio
Profesional impugnaba el contenido del requerimiento de subsanacion de la documen-
tacion acreditativa de la solvencia técnica, —como requisito de admision para licitar en el
presente procedimiento— realizado a una empresa que participaba en el mismo, habiendo
subsanado ésta en los términos requeridos y continuando en el procedimiento.

En este caso, si bien era indudable que el Colegio Profesional tenia atribuida la represen-
tacion de los intereses generales de la profesion asi como la defensa de los derechos e
intereses profesionales de sus colegiados, no invocaba un derecho o interés legitimo que
supusiese una relacion material con el objeto de la pretension. De manera que, aunque
sus pretensiones hubiesen sido estimadas, ninguna incidencia habria tenido en la esfera
juridica de los intereses profesionales de sus colegiados con relacién al procedimiento de
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licitacion. Lo que evidenciaba que el recurso Ginicamente perseguiria un pronunciamiento
de este Tribunal para su toma en consideracion por el 6rgano de contratacion para po-
sibles licitaciones futuras, no pudiendo, en base a la legitimacién invocada, ejercer una
mera defensa de la legalidad.

1.7. Recalificacion de contratos

Este Tribunal ha procedido en numerosas ocasiones a la recalificacion de contratos de
gestion de servicios publicos sin sujecion al recurso especial conforme a los pliegos que
regian la licitacion, y ha considerado que los mismos constituian contratos de servicios
susceptibles de esta via impugnatoria. Para ello se ha adoptado el criterio sostenido con
anterioridad por otros Tribunales de recursos contractuales como el Tribunal Administra-
tivo Central de Recursos Contractuales o el Tribunal de Contratos Piblicos de Aragén, los
cuales, a su vez, habian incorporado a sus resoluciones la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Union Europea sobre la transferencia del riesgo al contratista como elemento con-
sustancial a la concesion de servicios, de modo que si el contratista no asume riesgo en la
prestacion del servicio publico, el contrato habra de calificarse como servicio y no como
gestion de servicio publico.

En la Resolucion 141/2017, de 5 de julio, se examinaba un supuesto en el que los pliegos
calificaban el contrato como contrato de servicios sujeto a regulacion armonizada y por
tanto susceptible de recurso especial. Sin embargo, a la vista del conjunto de elemen-
tos y factores existentes este Tribunal determiné que el mismo debia calificarse como
contrato de concesion de servicios, ya que existia riesgo operacional o de explotacién de
suficiente entidad que permitia calificar de tal manera el contrato. Por lo que, en apli-
cacion del articulo 8.1 de la Directiva 2014/23/UE, y al situarse por debajo del umbral
que daba acceso al recurso especial en materia de contratacion, se declaré la inadmision
del mismo.

2. Supuestos de impugnacion de pliegos y anuncios de licitacion

Como viene siendo habitual, el TARCJA, durante el afio 2017, ha abordado tanto cuestiones
ya planteadas y resueltas en afos anteriores para las que existe un cuerpo de doctrina
bastante consolidado, como aspectos nuevos. Asimismo, es de destacar la gran casuistica
que se sigue suscitando en los recursos pese a los mas de seis afios transcurridos desde la
puesta en funcionamiento del Tribunal; ello exige contemplar las circunstancias del caso
concreto y lo que en ocasiones pudieran parecer soluciones juridicas distintas en casos
sustancialmente iguales, son en realidad soluciones juridicas que contemplan las singula-
ridades de cada controversia.
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En el afio 2017, se ha apreciado un descenso en asuntos que han sido mas controvertidos
en afos anteriores (v.g. aplicacién del efecto directo de las nuevas Directivas de contra-
tacion, cuestiones relativas al precio de los contratos o a la solvencia de las empresas y
criterios de adjudicacion de los contratos, entre otros); posiblemente, ello venga motivado
por la experiencia que han ido adquiriendo los 6rganos de contratacién ante estimaciones
previas de recursos contra sus pliegos, lo que denota que esta via especial proporciona
adicionalmente un conocimiento adecuado a los operadores juridicos de cuestiones rele-
vantes en materia de contratacién publica.

Los asuntos principales examinados por el Tribunal durante este afio, con motivo de la
impugnacion de los pliegos, pueden estructurarse del modo siguiente:

2.1. Objeto de los contratos

2.1.1. Division en lotes del objeto del contrato

La regla general en nuestra normativa contractual ha sido la unidad del objeto, debiendo
justificarse en el expediente el fraccionamiento en lotes (articulo 86 del TRLCSP). No obs-
tante, la nueva Directiva 2014/24/UE sobre contratacién publica sefiala en su considerando
78 que la contratacion publica debe adaptarse a las necesidades de las PYMES y a tal efec-
to, para favorecer la concurrencia, procede animar a los poderes adjudicadores a dividir
grandes contratos en lotes.

De este modo, el articulo 46.1 de la Directiva establece que los poderes adjudicadores, en
caso de que no dividan el objeto del contrato en lotes, deberan justificar su decision vy al
tratarse de un precepto con un mandato claro, preciso e incondicionado, goza de efecto
directo desde el 18 de abril de 2016, fecha en que vencié el plazo de transposicién de la
Directiva, recogiéndose ya esta previsién en el articulo 99 de la nueva LCSP.

Asi, en la Resolucion 145/2017, de 14 de julio, el Tribunal examiné un supuesto en que el
objeto del contrato era el servicio de impresién de titulos y de aplicaciones informaticas
para la gestion de titulos universitarios. La empresa recurrente alegaba que dicho objeto
contractual era susceptible de divisién en dos lotes diferenciados, oponiéndose el 6rgano
de contratacién en el informe al recurso esgrimiendo dos circunstancias para justificar la
no division: la onerosidad técnica y el riesgo de socavar la ejecucion adecuada del contrato.

En este supuesto el Tribunal consideré que, en efecto, el objeto podia fraccionarse en dos
lotes atendiendo a criterios funcionales — servicio de impresion de titulos (categoria 15 del
Anexo Il del TRLCSP) y servicio de informatica para la gestion de los titulos (categoria 7 del
Anexo Il del TRLCSP)-y que al no haberse previsto la division del objeto contractual en
lotes, el 6rgano de contratacion deberia haber justificado esta decision en el expediente de
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contratacién. Al no haberlo hecho, infringié lo dispuesto en el articulo 46.1 de la Directiva
2014/24/UE, sin que, a tales efectos, la falta de motivacion en los pliegos o en el expediente
de contratacién pudiera ser suplida por las razones esgrimidas en el informe al recurso,
porque la motivacion debia ser previa.

En cambio, en la Resolucion 203/2017, de 13 de octubre, se analizé un supuesto en que si
constaba justificacién de la no divisién del objeto del contrato en el expediente de contra-
tacién. El contrato consistia en el arrendamiento con opcién de compra de 15 camas para
la UCl'y 182 camas de hospitalizacién, todas ellas con destino al mismo centro hospitalario
y la entidad recurrente alegaba que la no divisién en lotes restringia la concurrencia y no
se habia justificado.

No obstante, el Tribunal estimé que la motivacion existia, se habia incorporado al expe-
diente y cabia estimarla suficiente y adecuada al considerando 78 de la Directiva 2014/24/
UE que prevé como razones validas de la no division del objeto «el hecho de que el poder
adjudicador considere que dicha division podria conllevar el riesgo de restringir la competen-
cia, o hacer la ejecucion del contrato excesivamente dificil u onerosa desde el punto de vista
técnico, o que la necesidad de coordinar a los diferentes contratistas para los diversos lotes
podria conllevar gravemente el riesgo de socavar la ejecucion adecuada del contrato» —razo-
nes que, por otro lado, se han incorporado al texto del articulo 99 del nuevo texto legal—.
Al respecto, el 6rgano de contratacion sefialaba, para justificar la unidad del suministro
frente a la division, la operatividad en la gestion del contrato, toda vez que la existencia
de un Unico interlocutor permitia la unificacion de repuestos, de garantia y de manteni-
miento, facilitando también la utilizacién de los bienes por parte del personal sanitario y
auxiliar del hospital.

2.1.2. Naturaleza juridica del contrato atendiendo a su objeto y prestaciones

En la Resolucion 146/2017, de 14 de julio, el Tribunal consideré que, a la vista de las
prestaciones incluidas en el contrato, la calificacién juridica correcta del mismo no era la
prevista en el pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP), a saber, «servicio de
mantenimiento, conservacion de aparatos elevadores, puertas automaticas, motorizadasy
otros elementos de acceso», sino que la naturaleza del contrato era mixta.

La entidad recurrente aducia que determinados apartados del pliego de prescripciones téc-
nicas (PPT) incluian prestaciones propias de un contrato de obra o de suministro, excedién-
dose, por tanto, de las propias de un servicio de mantenimiento. A su juicio, el apartado
4.1.3 del PPT extendia el objeto contractual a la sustitucién de todas las piezas que deriven
de una reparacion, cualquiera que fuera la causa de esta (actos vandalicos, manipulacio-
nes de terceros o la propia obsolescencia de la instalacion), con inclusion del grupo tractor
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(motor) —que, a juicio de la recurrente, se trataba, en realidad, de un suministro e incluso
de una obra si resultare necesario la realizacién de un previo proyecto técnico—y de la
limpieza, pintado e impermeabilizacion de las salas de maquinas y fosos de ascensores,
que claramente suponia, seglin la recurrente, un contrato de obra.

Frente a tal alegato el 6rgano de contratacion sostenia que se trataba de un servicio de
mantenimiento integral —correctivo, preventivo y de actualizacion—en el que se incluia la
reposicion de todos los elementos necesarios para la conservacién de las instalaciones en
estado 6ptimo de utilizacion y seguridad.

El Tribunal argumenté que la ejecucion de la prestacion de un servicio de mantenimiento
en los términos en que el pliego la define puede llevar consigo la sustitucién de piezas
o elementos en mal estado sin que ello suponga necesariamente, partiendo siempre de
la accesoriedad del bien repuesto o sustituido, una desnaturalizacion del contrato en su
calificacion juridica como contrato de servicios. No obstante, se indicaba que puede ha-
ber elementos de las instalaciones cuya reposicién sea de mas entidad econémica que el
trabajo llevado a cabo para sustituir la pieza de que se trate. Por tanto, habra que estar en
cada caso al contenido de los pliegos para discernir si el mismo desborda el ambito natural
de un contrato de servicio de mantenimiento y comprende prestaciones propias de otros
contratos como un suministro o incluso una obra.

En el supuesto analizado, el Tribunal consideré que los apartados impugnados del PPT se
pronunciaban en términos de inclusién absoluta —como si se tratara de un servicio a todo
riesgo sin limites objetivos ni cuantitativos— de cualquier modificacion en las instalaciones
impuestas por requerimiento legal, asi como de todo tipo de piezas o elementos que haya
que reponer cualquiera que sea la causa de la averia o rotura. Se observa, pues, una ab-
soluta indeterminacion en el alcance y entidad de estas obligaciones, que impide conocer
a las licitadoras los limites reales de las prestaciones que comprende el contrato, lo que
lleva seriamente a considerar que las mismas no se limitan a la ejecucién de un servicio
de mantenimiento, pues la adjudicataria habra de asumir durante la vida del contrato
prestaciones propias de un contrato de suministro e incluso de un contrato de obra en los
términos que apunta la recurrente.

En tal sentido, el Tribunal no dio la razén al 6rgano de contratacion en su afirmacion de
que no se trataba de un suministro ailadido a un servicio, «sino de la natural inclusion de
los elementos cuya reposicion es necesaria para la conservacion de las instalaciones en estado
dptimo de utilizacion y seguridad», y estimé que esa natural inclusion a la que aludia aquel
érgano justificaba precisamente que se fusionasen prestaciones de distintos contratos en
uno mixto, dada la complementariedad de las mismas.
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Por tanto, concluyd que se estaba en presencia de un contrato mixto de los previstos en el
articulo 12 del TRLCSP cuyas prestaciones exceden de las propias de un contrato de servi-
cios de mantenimiento, hallandose las mismas vinculadas en los términos previstos en el
articulo 25.2 del citado texto legal

Con base en el criterio anterior, el Tribunal anulé los pliegos rectores de la licitacion de-
terminando que, aun cuando la prestacion correspondiente al servicio fuese la de mayor
valor econémico, debian definirse en los nuevos pliegos que, en su caso, se aprobasen las
distintas prestaciones contractuales, asi como la parte del precio del contrato que corres-
ponderia a cada una, sin que obstare a este propdsito el hecho de que existiera indetermi-
nacion inicial en la cantidad, tipo e importe de los bienes o elementos a suministrar, pues
siempre podria hacerse una estimacion adecuada por parte del 6rgano de contratacion
que es el que mejor conoce sus instalaciones y el estado de las mismas, pudiendo basarse
en la experiencia que arrojasen contratos anteriores con el mismo objeto.

En cambio, en la Resolucion 273/2017, de 22 de diciembre, el Tribunal estimé que la
calificacion del contrato efectuada en los pliegos como suministro de productos farmacéu-
ticos era correcta, no prosperando la pretension de la asociacion recurrente acerca de la
naturaleza mixta del contrato.

El motivo fundamental esgrimido por la recurrente era que, ademas del suministro, con-
currian prestaciones propias de un contrato de servicios —instalacion, formacion del per-
sonal y servicio logistico de reparto de medicamentos en varios hospitales—, por lo que la
calificacion correcta debia ser la de contrato mixto. En tal sentido, argumentaba que el PPT
preveia obligaciones relativas a un contrato de servicios tales como:

« Satisfaccion de gastos de instalacion y en caso de ser necesario, formaciéon necesaria
del personal propio de los centros para la utilizacion del objeto del contrato.

* Entrega de los sueros en los almacenes de consumo de los lugares indicados en el
Anexo Il del PPT «Puntos de distribucion de sueros», lo que constituye, dado el nime-
ro de puntos de distribucion, un auténtico servicio logistico.

* Reposicion de productos en los almacenes y obligacion de llevarse los residuos y em-
balajes de los mismos.

No obstante, el Tribunal estimé que la clave para determinar si estamos ante un contrato
mixto en el que se fusionan prestaciones de diferentes contratos (articulo 25.1 del TRLCSP) o
ante un unico contrato del que derivan obligaciones que ha de asumir el contratista, exige
atender a la autonomia y entidad de las obligaciones impuestas al contratista. De este modo,
la resolucién sefialaba lo siguiente «() la entrega de los bienes en los lugares de destino no solo
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es que sea una obligacion legal derivada del contrato de suministro (articulo 292.7 del TRLCSP),
sino que la misma careceria de autonomia como prestacion de servicios al estar implicita en el
suministro y no poder desligarse del mismo, pues no se entiende en el marco normativo contrac-
tual la compra de un bien sin su entrega y puesta a disposicion de la entidad contratante. Asi-
mismo, por lo que se refiere a la formacion del personal en caso de ser necesaria, su propia con-
figuracion en los pliegos impugnados impide apreciar su autonomia y entidad como prestacion
independiente, pues la misma no subsistiria sin la existencia del suministro objeto del contrato,
ni la ejecucion del suministro supone necesariamente que la formacion vaya a llevarse a cabo».

2.2. Ambito subjetivo del contrato:

condicion de poder adjudicador de una empresa municipal

La Resolucion 72/2017, de 10 de abril, considerd que la empresa municipal que convoco
la licitacion tenia la condicién de poder adjudicador. De este modo, tras un andlisis porme-
norizado de los requisitos que deben concurrir para atribuir a un ente del sector pdblico la
condicion de poder adjudicadory de su aplicacion al caso examinado, el Tribunal concluyé
que la empresa municipal habia sido creada para satisfacer necesidades de interés general
que no tienen caracter industrial o mercantil, al no concurrir en su actividad todos los
requisitos que jurisprudencialmente se predican de aquel caracter, en particular, el animo
de lucro y la asuncién material de riesgo.

2.3. Precio del contrato

2.3.1. Precio adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato

En |a Resolucion 43/2017, de 2 de marzo, el Tribunal desestimé un recurso en el que se
alegaba que el precio del contrato era insuficiente para cubrir los costes de personal, en la
mencionada resolucion se argumenta que el valor-hora previsto como presupuesto de li-
citaciéon no era inferior al precio actualmente contratado para el servicio y que la empresa
adjudicataria gozaba de libertad para adscribir al personal en funcién de sus necesidades o
conforme a criterios de oportunidad de acuerdo con las horas que se demanden, toda vez
que el PPT no habia exigido una plantilla minima para la prestacion del servicio.

En cambio, la Resolucion 104/2017, de 19 de mayo, estimé otro recurso en el que tam-
bién se esgrimia la insuficiencia del presupuesto de licitacién para cubrir los costes deriva-
dos del contrato. En este caso, el Tribunal argument6 que del objeto del presente contrato
se infiere que en el mismo los costes de personal suponen un componente fundamental
en el conjunto de las prestaciones a ejecutar y que por tal razén es necesario que el
presupuesto de licitacién cubra los costes laborales correspondientes de acuerdo con el
convenio laboral que sea de aplicacion. En tal sentido, la resolucién se remite al criterio
ya adoptado en otras anteriores como las Resoluciones 303/2016, de 23 de noviembre, y
333/2016, de 22 de diciembre.
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Finalmente, en las Resoluciones 123/2017, de 9 de junio y 174/17 de 15 de septiembre, el
Tribunal desestimo dos recursos en los que se denunciaba la insuficiencia del presupuesto
de licitacion para cubrir los costes de ejecucion del contrato. La importancia de ambas re-
soluciones —sobre todo de la primera— radica en su estudio detallado de la doctrina de los
distintos Tribunales administrativos de recursos contractuales sobre la materia. En tal sen-
tido, sefialaba la Resolucién 123/2017 que «(...) se ha afirmado, ante supuestos similares al
que nos ocupa (v.g. Resoluciones 228/2015, de 17 de junio, de este Tribunal, 135/2016, de 14
de diciembre, del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auto-
noma de Euskadi, asi como las recientes Resoluciones 134/2017, de 3 de febrero, y 237/2017,
de 3 de marzo, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales —TACRC— que
reiteran doctrina anterior de dicho tribunal contenida en las Resoluciones 797/2015, de 11
de septiembre y 764/2016, de 30 de septiembre), que a la hora de fijar el presupuesto de un
contrato, el 6rgano de contratacion debe partir siempre del principio de eficiencia y de los ob-
Jetivos de estabilidad presupuestaria y control del gasto que se consignan en el articulo 1 del
TRLCSP, de modo que fuerce a las empresas interesadas a mejorar sus ofertas optimizando sus
costes, y que la Administracion es la primera interesada en estimar adecuadamente el precio
del contrato en cumplimiento del mandato contenido en el articulo 87.1 del TRLCSP, pues
estd necesitada de contratar un servicio y resultaria perjudicada si el contratista no pudiera
cumplir sus obligaciones teniendo que tramitar una resolucién del contrato y un ulterior
procedimiento de adjudicacion».

Asimismo, la Resolucion mencionaba doctrina de otros Tribunales (Resoluciones 228/2015,
de 17 de junio, de este Tribunal, asi como 134/2017, de 3 de febrero y 46/2014, de 28 de
enero, del TACR() relativa a que, en los casos en que procede la subrogacién laboral im-
puesta en un convenio colectivo, la entidad contratante no tiene que fijar el presupuesto
de licitacion en funcion de esta clausula y de los costes que a tal efecto indique la empresa
saliente, pues en tal caso quedaria al arbitrio de la actual adjudicataria la fijacion del
valor estimado y del presupuesto del contrato, al margen del criterio legalmente esta-
blecido en el articulo 88 del TRLCSP, que ordena al érgano de contratacion estar al coste
real del servicio en los doce meses inmediatamente anteriores a la licitacion. Y todo ello,
sin perjuicio de reconocer que los Convenios Colectivos constituyen una indudable fuente
de conocimiento a efectos de determinar el valor de mercado, debiendo considerarse las
retribuciones fijadas en los mismos como uno mas de los factores a tener en cuenta para
determinar el ajuste del presupuesto de los contratos al mandato del articulo 87.1 TRLCSP,
maxime en aquellos contratos de servicios de caracter intelectual donde el factor humano
es un elemento esencial de la prestacion hasta el punto de que los costes laborales del
contrato representan la practica totalidad de los costes de ejecuciéon, resultando estos in-
eludibles para la empresa adjudicataria —supuesto abordado en la Resolucién del Tribunal
195/2016, de 16 de septiembre, entre otras—.
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2.3.2. Umbrales de saturacion en el precio

Esta cuestion sigue suscitando litigiosidad, siendo muy ilustrativa al respecto la Resolucion
282/2017, de 28 de diciembre, que, tras un estudio pormenorizado de la cuestion e invo-
cando doctrina previa del Tribunal, anula la férmula de valoracion de la oferta econémica
establecida en el PCAP.

La resolucion sefiala que la citada férmula no asigna relevancia alguna a las bajas eco-
nomicas que superen la cifras de baja consideradas razonables por el érgano de con-
tratacion (10% en el presente supuesto). Ello produce un efecto homogeneizador de la
puntuacion que se atribuird por la oferta econémica, dado que se otorga una misma va-
loracion al tramo por encima del 10%, lo que disuadira bajas adicionales a ese porcentaje
—recuérdese que con una baja inmediatamente superior al 10%, por ejemplo un 10,01%,
se obtiene el total de la puntuacion del criterio econémico—, lo que tiene como efecto glo-
bal que los criterios de adjudicacién evaluables mediante juicio de valor adquieren una
relevancia relativamente mayor, pudiendo pasar a ser los decisivos con independencia
de la ponderacion formal que se les atribuya nominalmente en el PCAP, en contra de la
finalidad que inspira el parrafo segundo del articulo 150.2 del TRLCSP, que de este modo
resulta vulnerado.

Asimismo, la resolucion concluye que la prevision de un limite maximo de bajada (el 10%)
a partir del cual, cualquiera que sea el porcentaje de baja ofertada, la puntuacién sera
la misma, produce también el efecto contrario al principio de oferta econémicamente
mas ventajosa porque su aplicacién conduce a minusvalorar las mejores proposiciones
econémicas y desmotiva a las entidades licitadoras a presentar ofertas con precios mas
competitivos.

2.4. Solvencia

2.4.1. Sobre su cardcter proporcional

En la Resolucion 4/2017, de 20 de enero, se estimé el recurso interpuesto por un Cole-
gio Oficial de Arquitectos contra los pliegos reguladores de un contrato de servicios de
redaccién de anteproyecto y de proyecto basico y de ejecucién, coordinacion en materia
de seguridad y salud durante la elaboracion del proyecto, direccion de obra, direccién de
ejecucion de obra y coordinacion en materia de seguridad y salud durante la ejecucién
de las obras.

En la citada resolucion, el Tribunal estimé que el requisito minimo de solvencia econémica
y financiera que se desprendia de los apartados impugnados del anuncio de licitacién y
del PCAP, consistente en un volumen anual de negocios en el curso de los tres Gltimos ejer-
cicios superior a 100.000 euros en cada uno de ellos, resultaba desproporcionado a la luz
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del valor estimado del contrato en cuestion (222.174,45 euros) y de las propias previsiones
legales y reglamentarias —en concreto, el articulo 11 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Pdblicas (en adelante, RGLCAP), tras la modificacién ope-
rada por el Real Decreto 773/2015, de 28 de agosto, que establece los criterios minimos y
medios de acreditacién de la solvencia cuando los pliegos no los concreten—, restringiendo
el acceso a la licitacion a profesionales que podrian estar plenamente capacitados para la
ejecucion del contrato.

La citada resolucion sefialaba que, si bien el articulo 58 de la Directiva 2014/24/UE —al
igual que hacia la Directiva 2004/18 que incorpora el articulo 62 del TRLCSP— determina
que los requisitos minimos de solvencia deberan estar vinculados al objeto del contrato y
ser proporcionados al mismo, aflade algo que no se mencionaba en la Directiva anterior, a
saber, que «Los poderes adjudicadores (...) limitardan los requisitos a los que sean adecuados
para garantizar que un candidato o un licitador tiene la capacidad juridica y financiera y
las competencias técnicas y profesionales necesarias para ejecutar el contrato que se vaya a
adjudicar», 1o cual no resulta baladi pues exige al poder adjudicador limitar los requisitos
a los que sean necesarios para la ejecucién del contrato, evitando que, mediante la exi-
gencia de unos requisitos de solvencia excesivos, se excluya de la licitacion a empresarios
plenamente capacitados para ejecutar el contrato.

En cambio, la Resolucién 201/2017, de 13 de octubre, desestimé un recurso contra el plie-
go regulador de un contrato de servicios de redaccién de proyecto y estudio de seguridad
y salud, direccién de obra, direccion de ejecucion de obra, coordinacién de seguridad y
salud y estudio geotécnico. El pliego sefialaba que la solvencia se entenderia acreditada
cuando se cumpliera con el siguiente requisito:«La realizacion en los tiltimos cinco afios
de uno o varios trabajos correspondientes al mismo tipo o naturaleza al que corresponde al
objeto del contrato, cuya suma alcance un importe anual acumulado en el aiio de mayor
ejecucion igual o superior al 25% del presupuesto de licitacion (IVA no incluido) del lote al
que concurre.

El TARCJA concluyé en esta resolucion que tal exigencia de solvencia técnica no resultaba
desproporcionada, pues incluso el articulo 11 del RGLCAP prevé, para el supuesto de que
no se establezcan en los pliegos los criterios y requisitos de acreditacion de la solvencia,
un medio mas restrictivo que el previsto en el pliego examinado. En concreto, el precepto
sefiala, en lo que aqui interesa, que «el importe anual acumulado en el aiio de mayor ejecu-
cion sea igual o superior al 70% del valor estimado del contrato, o de su anualidad media si
esta es inferior al valor estimado del contrato».
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2.4.2. Sobre la clasificacion

La Resolucion 66/2017, de 31 de marzo, estimé un recurso contra los pliegos reguladores
de un contrato de servicios de vigilancia y seguridad en los edificios y espacios de una
Universidad andaluza donde se exigia una determinada clasificacién empresarial. La reso-
lucién declaré que, conforme al vigente articulo 65.1.b) del TRLCSP, la clasificacién no es
exigible en los contratos de servicios, sin perjuicio de que el empresario pueda acreditar
su solvencia aportando la clasificacién correspondiente siempre que el objeto del contrato
esté incluido en el ambito de clasificacién de alguno de los grupos o subgrupos de clasi-
ficacion vigentes, atendiendo para ello al cédigo CPV del contrato. Por tanto, al prever el
PCAP la clasificacion como medio obligatorio de acreditacion de la solvencia, incurrié en
infraccion del citado precepto legal.

La Resolucion 244/2017, de 13 de noviembre, estimé el recurso interpuesto por una aso-
ciacién empresarial contra el anuncio y el PCAP regulador de un acuerdo marco de obras
de conservacion de varios edificios e instalaciones. La controversia se centré en la clasifica-
cién establecida en los pliegos, toda vez que para el Grupo C se exigian todos los subgrupos
y en el Grupo | se establecian cinco subgrupos.

El anuncio de licitacion y el apartado 16) del cuadro resumen del PCAP exigian clasificacién
empresarial en los Grupos C, I, ] y K, si bien la clasificacién objeto de impugnacion se cefiia
a la siguiente:

* Grupo C, Subgrupos todos.
* Grupo |, Subgrupos 1,6,7,8y9.

La recurrente alegaba que en los dos grupos de clasificacion se exigian mas de cuatro
subgrupos, contraviniendo lo estipulado en el articulo 36 del RGLCAP que establece que el
nimero de subgrupos exigibles, salvo casos excepcionales, no podra ser superior a cuatro.

La resolucién del Tribunal declaré que, conforme a la doctrina jurisprudencial analizada
en la misma, se extraian dos conclusiones muy claras:

12. Que, con independencia de si forman parte o no del mismo Grupo, el nimero de sub-
grupos exigidos no podra ser superior a cuatro, salvo casos excepcionales.

22. Que cuando concurra la excepcionalidad a que se refiere la norma reglamentaria, la
misma se debera justificar en el expediente de contratacién, toda vez que la motivacién
ha de ser previa a la tramitacion del procedimiento de licitacion, sin que pueda efectuarse
ex post, una vez que se denuncia el vicio o irregularidad.
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2.5. Criterios de adjudicacion

2.5.1. Criterios de arraigo territorial

Esta cuestion ya ha sido abordada en resoluciones de afios anteriores pero sigue suscitando
litigiosidad, de ahi que se haya estimado oportuno mencionar algunas resoluciones de
2017 donde se reitera doctrina previa de este Tribunal y ello con la idea de recalcar que el
principio de igualdad de trato es incompatible con criterios de adjudicacion que primen
elementos o aspectos de arraigo en una poblacién o dmbito territorial concreto.

La Resolucion 83/2017, de 2 de mayo, estimé el recurso interpuesto contra los pliegos
reguladores de un servicio publico de ayuda a domicilio promovido por el Ayuntamiento
de un municipio de la provincia de Sevilla.

La recurrente solicitaba la declaracion de nulidad de un criterio de adjudicacién en que se
exigia disponer de un centro de coordinacion del servicio en la localidad y haber acome-
tido actividades en el municipio enfocadas a la promocién de la autonomia personal y un
envejecimiento activo y saludable.

El TARCJA consider6, reiterando doctrina ya acuiada durante afios anteriores, que los
criterios de arraigo territorial no pueden ser tenidos en cuenta, ni como requisitos de
solvencia ni como criterios de adjudicacion, pues ello resulta contrario a Derecho y, en
tanto que son discriminatorios y contrarios al principio de igualdad consagrado en los
articulos 1y 139 del TRLCSP, vician de nulidad las clausulas que los permitan, salvo que
los mismos estén justificados por razones de interés general que no concurren en el su-
puesto examinado.

En Ia Resolucién 80/2017, de 27 de abril, también se estimé el recurso contra el criterio
de adjudicacion del PCAP regulador de otro contrato de servicios de ayuda a domicilio, al
considerar el Tribunal que no quedaba suficientemente garantizado la igualdad de trato
de las licitadoras, quienes partian de una situacion de desventaja con respecto a la anterior
adjudicataria respecto a la informacién previa disponible para confeccionar sus ofertas
y ser estas valoradas en el apartado «conocimiento de la realidad del servicio de ayuda a
domicilio del municipio».

2.5.2. Vinculacién al objeto del contrato y cardcter proporcionado

La Resolucion 113/2017, de 25 de mayo, desestimé el recurso contra el PCAP de un
contrato de suministro de diversos articulos para perfusion por bomba, donde se es-
tablecia como subcriterio de adjudicacion de evaluacion no automatica la «valoracion
del software necesario para la elaboracién, administracién, seguimiento y control de la
prescripcion».
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A juicio de la recurrente, este subcriterio no cumplia las previsiones del articulo 150.1 del
TRLCSP al no hallarse directamente vinculado al objeto del contrato, puesto que las bom-
bas de infusién y los sistemas asociados para la administracion de farmacos son absoluta-
mente auténomos en su funcionamiento y cumplen su finalidad sin necesidad de ningtn
otro software adicional. La recurrente manifestaba que el subcriterio expuesto suponia la
asuncién de un perjuicio innecesario para las licitadoras y vulneraba el principio de pro-
porcionalidad puesto que toda licitadora que desee optar a la adjudicacién tendria que
desarrollar e implementar el software con caracter previo a la adjudicacién, incurriendo
en los gastos que ello conlleve pero sin seguridad de recuperar la inversion, pues no tiene
garantia de que finalmente vaya a resultar adjudicataria.

El TARCJA declard que el software establecido como subcriterio de adjudicacion no era
un elemento imprescindible para que el suministro cumpliera su finalidad, pues de ser
asi tendria que haberse previsto como caracteristica o requisito técnico necesario de la
prestacion; si bien su incorporacion a la oferta suponia un plus afiadido a la misma que
va a reportar ventajas y a mejorar los tratamientos aplicados a pacientes oncol6gicos. Asi
pues, el Tribunal estim6 que no podia apreciarse la desproporcion denunciada, puesto que
el beneficio que podia obtenerse a través de ese valor anadido en las ofertas se presumia
mayor que el hipotético perjuicio para las licitadoras. Ademads, sefialé que es la Adminis-
tracion la que elige justificadamente el mejor modo de dar cumplimiento a los intereses
publicos por medio de los contratos, sin que tenga que ajustarse en la consecucion de tal
fin piblico a las condiciones de produccién de las empresas, debiendo ser estas las que, si
quieren participar en la licitacion, tengan que adecuarse a lo previsto en los pliegos.

2.6. Utilizacion del procedimiento negociado. Limites

La Resolucion 81/2017, de 27 de abril, estimé el recurso contra el PCAP regulador de un
contrato de suministro de medicamentos mediante procedimiento negociado sin publici-
dad al amparo del articulo 170 d) del TRLCSP.

En la misma, se argumentaba que este procedimiento tiene caracter excepcional en la
medida que supone una clara limitacion y quiebra de los principios basicos de la contra-
tacion publica consagrados en el articulo 1 del TRLCSP, circunstancia que aun concurre
con mas intensidad en el supuesto previsto en el articulo 170 d) del TRLCSP, porque solo
hay un empresario al que pueda encomendarse el cumplimiento del contrato. Es por ello
que el 6rgano de contratacion no solo deberd acreditar de manera clara e indubitada que
concurre objetivamente la citada exclusividad en el medicamento, sino que también habra
de justificar las razones que le llevan a determinar que sea ese medicamento y no otro el
que deba adquirirse, a fin de evitar situaciones de exclusividad creadas por el propio poder
adjudicador con vistas al futuro procedimiento de contratacion.
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En el supuesto examinado, el érgano de contratacién basaba su razonamiento técnico en el
caracter no sustituible o no intercambiable de los medicamentos bioldgicos, si bien el Tribunal,
aludiendo a la regulacion contenida en el articulo 32.2 b) de la Directiva 2014/24/UE y a la doc-
trina de otros Tribunales de recursos contractuales, declaré que tal razonamiento debia decaer
para justificar la eleccion del procedimiento negociado por exclusividad, toda vez que en estos
asos se exige una justificacion rigurosa para cada caso particular, sin que en el caso examinado
se hubiera cumplido tal premisa ni acreditado que fuese imposible promover la concurrencia.

En la Resolucion 195/2017, de 2 de octubre, se estimé un recurso contra los pliegos regu-
ladores del servicio de manutencion del personal de guardia médica de un hospital en los
que se preveia el procedimiento negociado sin publicidad al amparo del articulo 170 d)
del TRLCSP con base en la situacion de exclusividad que concurria en la empresa que iba
a resultar adjudicataria.

En la resolucion se argumentaba que para acudir al supuesto legal de procedimiento nego-
ciado previsto en el articulo 170 d) del TRLCSP, es necesario que el 6rgano de contratacion
justifique y acredite que es imposible promover la concurrencia porque objetivamente solo
existe una empresa que pueda encargarse de la ejecucion del contrato, no concurriendo
una razén técnica determinante de la exclusividad, cuando, ademas de existir alternativas
razonables en el mercado, la exclusividad fuera consecuencia de una restriccion artificial
de los parametros de la contratacion, al exigirse en los pliegos unos requisitos técnicos que
solo puede cumplir una empresa determinada.

En el supuesto analizado, la resolucion argumentaba que las razones esgrimidas por el
érgano de contratacion para justificar el procedimiento negociado podian determinar la
conveniencia u oportunidad para la Administracion de que el servicio de manutencion
del personal de guardia se ejecutase por la misma empresa que explotaba las cafeterias,
ya que asi se dispone del espacio fisico de estas para la realizacion del servicio de ma-
nutencién y ademas se cubren —como se sefiala en el informe al recurso— importes de
amortizacion de las inversiones realizadas en obras y equipamiento como consecuencia
del primitivo contrato de instalacion y explotacion de las cafeterias.

Ahora bien, tales motivos no constituyen, en modo alguno, causa objetiva determinante
de que solo la actual empresa que explota las cafeterias del hospital pueda encargarse de
la prestacion del servicio de manutencion y ello por dos razones:

* Porque, en terminologia de la propia Directiva 2014/24, existe alternativa en el mer-
cado para la ejecucion de esta prestacion, como lo demuestra el interés de la propia
recurrente en que se promueva la concurrencia, y
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* Porque la exclusividad se fundamenta en razones que no son objetivas, sino que obe-
decen a una situacion singular generada por la propia Administracion contratante, a
raiz de un contrato mixto anterior que vinculaba el servicio de manutencién con el de
instalacion y explotacién de cafeterias en el recinto hospitalario.

No obstante, la Resolucion 274/2017, de 22 de diciembre, desestimé un recurso contra
los pliegos reguladores del suministro de hemoderivados de uso terapéutico a partir del
fraccionamiento de plasma procedente de los Centros de la Red Andaluza de Medicina
Transfusional, Tejidos y Células del Servicio Andaluz de Salud.

La recurrente solicitaba la nulidad del procedimiento negociado sin publicidad por exclusi-
vidad al amparo del articulo 170 d) del TRLCSP que se preveia en los pliegos, al considerar
que en uno de los productos plasmaticos no concurria el supuesto habilitante del proce-
dimiento negociado sin publicidad, al existir alternativas en el mercado que permiten la
adquisicion mediante procedimiento abierto.

No obstante, el Tribunal concluyé que el objeto del contrato estaba claramente definido
en los pliegos —suministro, al amparo de los apartados a y c del articulo 9.3 del TRLCSP, de
hemoderivados de uso terapéutico a partir del fraccionamiento del plasma procedente de
los centros de la Red Andaluza de Medicina Transfusional, Tejidos y Células del Servicio An-
daluz de Salud-y que era un hecho no controvertido la existencia de un tnico laboratorio
autorizado para la fabricacion de medicamentos hemoderivados a partir de plasma nacio-
nal, seglin constaba en la declaracion emitida por la Agencia Espafiola de Medicamentos
y Productos Sanitarios.

2.7. Prescripciones técnicas: prohibicion de restricciones injustificadas de la concurrencia
La exigencia de la previa definicion en el expediente de las necesidades que ha de satisfa-
cer el contrato es una previsién contenida en el articulo 1 del TRLCSP —también en el arti-
culo 1 de la nueva ley—. El articulo 22.1 del TRLCSP —y en términos sustancialmente iguales
el articulo 28.1 de la nueva ley— concretan que tales necesidades deben ser determinadas
con precision. Por tanto, no es suficiente una expresién genérica y abstracta de aquellas,
sino que las mismas deben justificarse atendiendo a las circunstancias concretas que, en
cada supuesto, demandan la adquisicién de un determinado tipo de bienes o la prestacién
de un concreto servicio.

En este punto, una adecuada motivacion de las necesidades puede evitar litigiosidad o al
menos, reducir el indice de recursos estimados, sobre todo en aquellos supuestos en que
la descripcion del objeto del contrato o sus especificaciones técnicas pueden conllevar una
restriccion de la concurrencia.
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Al respecto, la regla general es que las prescripciones técnicas deben permitir el acceso de
las licitadoras en condiciones de igualdad, sin que puedan crear obstaculos injustificados a
la apertura de los contratos publicos a la concurrencia (articulo 117.2 del TRLCSP). Por tanto,
salvo que lo justifique el objeto del contrato, el articulo 117.8 del TRLCSP prevé que las espe-
cificaciones técnicas no pueden mencionar una fabricacién o una procedencia determinada
o un procedimiento concreto, ni hacer referencia a una marca, a una patente o a un tipo, a
un origen o a una produccién determinados con la finalidad de favorecer o descartar ciertas
empresas o ciertos productos. Tal mencién o referencia se autorizard, con caracter excepcio-
nal, en el caso en que no sea posible hacer una descripcion lo bastante precisa e inteligible
del objeto del contrato y debera ir acompafiada de la mencién «o equivalente».

Esta regulacion se mantiene en términos semejantes en el articulo 126 del nuevo texto
legal y evidencia la necesidad de conjugar el respeto a los principios de igualdad y concu-
rrencia con la satisfaccion adecuada de las necesidades pablicas, siendo la motivacion de
las mismas un elemento crucial para la salvaguarda de aquellos y de estas.

En tal sentido, la Resolucién 203/2017, de 13 de octubre, recogiendo doctrina ya senta-
da por este Tribunal (v.g. Resolucién 295/2016, de 18 de noviembre) viene a sefialar que
es el 6rgano de contratacion el que, conocedor de las necesidades administrativas que
demanda la Administracién y conocedor también del mejor modo de satisfacerlas, debe
configurar el objeto del contrato atendiendo a esos parametros, sin que esta discreciona-
lidad en la conformacién de la prestacion a contratar pueda ser sustituida por la voluntad
de las licitadoras y sin que la mayor o menor apertura a la competencia de un determina-
do procedimiento de adjudicacion tenga que suponer en si misma una infraccién de los
principios de competencia, libre acceso a las licitaciones e igualdad y no discriminacion,
cuando encuentra su fundamento en las necesidades o fines a satisfacer mediante la con-
tratacion de que se trate.

Asimismo, recientemente se ha pronunciado, en términos parecidos, la sentencia del Tri-
bunal General de la Unién Europea de 10 noviembre de 2017 (asunto T-688/15) al sefialar
que el poder adjudicador dispone de una amplia libertad de apreciacion respecto de los
elementos a tener en cuenta para decidir la adjudicacion del contrato siempre que respete
los principios de proporcionalidad e igualdad de trato. La Sentencia analiza concretamente
si unos criterios de solvencia son excesivos y pudieran restringir artificialmente la concu-
rrencia —pero su doctrina es igualmente aplicable a las prescripciones técnicas de los plie-
gos—y concluye que, si bien los criterios de seleccion comportan exigencias muy elevadas,
constituyen medio adecuado y necesario para la realizacion del objetivo perseguido por la
entidad contratante, estan objetivamente justificados y no tuvieron por objeto favorecer a
determinadas licitadoras.
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2.8. Subrogacion

Resulta de interés la Resolucion 119/2017, de 9 de junio, dada la controversia suscitada
en cuanto a si procedia o no la subrogacién. En este supuesto, el recurso fue parcialmente
estimado contra los pliegos rectores de un contrato de servicios para 297 plazas de aco-
gimiento residencial de menores bajo la proteccién de la Administraciéon de la Junta de
Andalucia en Sevilla y provincia.

La recurrente denunciaba que el PCAP hurtaba la informacion necesaria a las licitadoras
sobre las condiciones de la subrogacion que permitian a estas acceder a un conocimiento
completo de los elementos que pudiesen afectar a la estructura econémica del contrato.
En definitiva, solicitaba que se rectificase el PCAP, en el apartado relativo a la subrogacion
obligatoria del personal, sustituyendo el «NO» por el «SI», incluyendo ademas el listado
de trabajadores actuales afectados por dicha subrogacién. No obstante, en el informe al
recurso se esgrimia que la subrogacién no procedia a la vista de la naturaleza del contrato
que tiene por objeto la concertacion de plazas en centros de titularidad privada, por lo
que no se produce cambio de un concesionario saliente por otro entrante en un mismo
centro de trabajo.

El Tribunal, invocando en este caso doctrina del Tribunal Administrativo Central de Recur-
sos Contractuales, sostiene que siempre que exista, al menos, la apariencia de que puede
existir obligacion de subrogacion, el 6rgano de contratacién debe requerir, con arreglo al
articulo 120 del TRLCSP, de la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del con-
trato que se licita y que tuviera la condicién de empleadora de los trabajadores afectados,
la informacién sobre las condiciones de los contratos de tales trabajadores, asi como hacer
constar dicha informacion en el pliego o en la documentacién complementaria.

En consecuencia, se estimé el recurso al no ser objeto de controversia la aplicacién del 1l
Convenio colectivo estatal de reforma juvenil y proteccion de menores, cuyo articulo 35
preveia una clausula de subrogacion.

3. Supuestos de impugnacion de la exclusion

3.1. Exclusiones relacionadas con la presentacion de la documentacion

En el afio 2017 ha habido diversas resoluciones que han abordado las cuestiones relacio-
nadas con las exclusiones relativas a la presentacién de la documentacion. En este sentido,
cabe destacar las relativas a la presentacion de la documentacion de la proposicién en un
registro no previsto en el anuncio de la licitacién, que siguen representando un alto porcen-
taje de las exclusiones y ello a pesar de que se trata de cuestiones que estan bien reguladas
en los pliegos y han sido tratadas con profusion por los distintos tribunales de recursos.
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En todos estos supuestos, el Tribunal ha afirmado que el principio de igualdad de trato
imposibilita modificar a favor de una entidad licitadora las previsiones establecidas para
la realizacion de una actividad simultdnea para todas ellas (v.g. Resoluciéon 193/2017, de
2 de octubre, entre otras).

Asimismo, la implantacion del Documento Europeo Unico de Contratacién (DEUC) ha ge-
nerado que por las empresas licitadoras se hayan cometido errores en su confeccion que
han originado en ciertos supuestos su exclusion.

En este sentido, es de destacar la Resolucion 22/2017, de 27 de enero, en ella la exclusion
de la recurrente se produjo porque el 6rgano de contratacion detecté dos deficiencias en
el DEUC, por un lado, por no haber determinado el pais del érgano de contratacion en la
parte | del mismo'y, por otro, por no acreditar el cumplimiento de los requisitos en la parte
IV de dicho documento.

Con respecto al hecho de que una entidad licitadora no especifique el pais del 6rgano de
contratacion, a juicio del Tribunal, no deja de ser un mero defecto formal que, ademas se
refiere a un dato que conoce el érgano de contratacién y que no afecta al cumplimiento
de los requisitos de capacidad y solvencia, por lo que la exclusion por ese motivo resulta
claramente contraria al principio de concurrencia y de proporcionalidad.

Asimismo, en relacion con la no acreditacion del cumplimiento de los requisitos en la parte
IV del DEUC, en concreto, en la seccién A: donde se debe realizar una indicacion global
relativa a todos los criterios de seleccion, cumplimentando el campo «Si/No» —se cumple
con los requisitos—y donde la ahora recurrente no determiné la informacion.

Al respecto, seglin se desprende del contenido del DEUC que la entidad recurrente presento,
esta procedié —en lugar de hacer la indicacién global relativa a todos los criterios de selec-
cién—a rellenar determinados campos de la parte IV del DEUC, y ademas a presentar certifica-
do expedido por la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa relativa a la clasificacién.

En este sentido, hay que tener en cuenta que la entidad licitadora en realidad cumpli-
menta el formulario dando una informacion mas exhaustiva que la mera declaracion, y
aunque efectivamente yerra en la confeccion del modelo, en plazo de subsanacion pre-
senta documento donde declara que adjunta clasificacion administrativa acreditando que
cumple con la solvencia requerida.

Ademas de lo anterior, el DEUC es un documento de muy reciente aplicacion por lo que el
Tribunal consideré que el 6rgano de contratacion debié optar por admitir dicha declaracién,
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pues de la misma se infiere el cumplimiento de la subsanacién requerida ya que realmente
lo que se solicita es una declaracién relativa al cumplimiento de los criterios de seleccidn,
por lo que a estos meros efectos —declarativos— de entender que la entidad licitadora realiza
la referida indicacion, la subsanacion por ella presentada se debié considerar suficiente.

3.2. Exclusiones relacionadas con la capacidad del empresario

En las exclusiones por cuestiones relacionadas con la capacidad del empresario, destaca, al
igual que en el afio anterior (Resolucién 297/2016), la relativa a la exigencia del articulo 9
de la Ley 3/2005, de 8 de abril, de Incompatibilidades de Altos Cargos de la Administracién
de la Junta de Andalucia y de Declaracion de Actividades, Bienes, Intereses y Retribuciones
de Altos Cargos y otros Cargos Publicos, que requiere que las empresas licitadoras y contra-
tistas con la Administracion de la Junta de Andalucia y sus entes instrumentales deberan
acreditar que no forman parte de los 6rganos de gobierno o administracién persona algu-
na a los que se refiere dicha norma.

Dicha acreditacion ha de ser mediante la oportuna certificacion expedida por su érgano de
direccién o representacion competente, y es en este punto donde surgen la mayoria de las
exclusiones a las que nos estamos refiriendo (v.g. Resoluciones 33/2017 y 34/2017 de 15 de
febrero). La cuestion estriba, por tanto, en determinar qué se entiende por 6rgano de direc-
cién o representacion competente a efectos de expedir la certificacion que sefiala el precepto.

A criterio del Tribunal, el 6rgano de direccién o representacién competente a que se refiere
el precepto de la citada norma andaluza, no puede ser otro que el 6rgano que ostenta el
poder de representacion de la empresa conforme a sus estatutos sociales, pero nunca un
apoderado que no tiene por qué formar parte de la estructura orgdnica de la empresa y
cuya representacion es de caracter voluntario, hallandose limitada a aquellos actos para
los que se encuentra expresamente habilitado de acuerdo con el poder conferido.

Asimismo, en las Resoluciones 77/2017 y 78/2017 de 24 de abril, relativas al citado cer-
tificado de no estar incurso en incompatibilidad para contratar, la ahora recurrente fue
excluida de la licitacién por estar firmado por apoderado.

Sin embargo, existia contradiccion entre el DEUC —donde el firmante aparecia como apode-
rado—y el Anexo IV-1 —donde esa misma persona figuraba como Administrador solidario—.

Por ello, teniendo en cuenta que el Anexo IV-D debia estar suscrito por el érgano de direc-
cion o representacion de la empresa y que el administrador solidario tiene la condicién de
tal, la mesa, antes de excluir a la recurrente, debié darle la posibilidad de aclarar aquella
contradiccion haciendo uso para ello de la facultad que le confiere el articulo 82 del TRLCSP.
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3.3. Exclusiones relacionadas con la solvencia de las empresas licitadoras

Los supuestos en los que las empresas son excluidas del procedimiento de licitacién por no
acreditar la solvencia econémica, financiera y técnica o profesional son significativos. Sirva
como ejemplo de los supuestos acontecidos en este afio, los analizados en las resoluciones
nimeros 7 y 151 que a continuacién se detallan.

En la Resolucion 7/2017, de 20 de enero, en relacién con la solvencia econémica y finan-
ciera, la recurrente denunciaba el haber sido excluida porque no quedaba acreditado, a
juicio de la mesa de contratacion, que las cuentas anuales aportadas por ella fueran las
depositadas en el Registro Mercantil.

El Tribunal desestimo los recursos al entender que el deposito de las cuentas anuales no es
una simple actuacién formal que se cumple con el acto de presentacidn y entrega al Registro
Mercantil, sino una actuacion de caracter sustantivo que exige el cumplimiento de unos
tramites internos por parte del Registro Mercantil; de tal forma que cuando el 6rgano de con-
tratacion en los pliegos requiere que las cuentas ademas de presentadas estén depositadas
exige una condicion afadida de fehaciencia, esto es, la seguridad juridica que supone que las
cuentas estén, no solo presentadas, sino depositadas en el Registro con lo que ello conlleva.

Supuestos similares al examinado se dieron, asimismo, en el aiio anterior en las resolucio-
nes 262y 305 de 2016.

Por otra parte, en la Resolucién 151/2017, de 28 de julio, respecto de la acreditacion del
cumplimiento de las normas de garantia de calidad y de gestion medioambiental, no existen
restricciones ab initio para integrar la solvencia con medios externos con tal que se acredite
su efectiva disposicion para la ejecucién del contrato. En este sentido, también se analizaron
algunos supuestos en el afio anterior, destacando las resoluciones 242 y 273 de 2016.

En el caso de empresas pertenecientes al mismo grupo empresarial, la disposicion de los
medios externos no se presume, no siendo suficiente la pertenencia a un mismo grupo de
empresas, a pesar de que ambas mercantiles tengan en comin la pertenencia a unos mis-
mos socios o duefos, ya que lo determinante es que se acredite la efectiva disposicién de los
medios externos para la ejecucion del presente contrato (Resolucion 273/2016 y 151/2017).

3.4. Exclusiones por deficiencias en la subsanacion de la documentacion acreditativa de
los requisitos previos

En el afio 2017 ha habido diversas resoluciones que han abordado las cuestiones rela-
cionadas con las exclusiones por deficiencias en la subsanacion de la documentacion ad-
ministrativa de los requisitos previos. Cabe destacar las relativas a las exclusiones por no
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subsanar en el plazo concedido para ello, en algunos casos, por presentarse en el registro
del 6rgano de contratacion a través de una empresa de mensajeria un dia después de la
finalizacion del plazo (Resolucion 13/2017, de 27 de enero) y, en otros, por presentarse
en el registro establecido en el requerimiento, a través de una empresa de mensajeria
y en otro registro, después de la finalizacion del plazo (Resolucion 111/2017, de 25 de
mayo). Asimismo, se dieron supuestos similares en el afio 2016 (Resoluciones 306 y 309
de 2016).

En todos los casos el Tribunal afirm6 que el principio de igualdad de trato imposibilita
modificar a favor de un licitador aquellos plazos establecidos para la realizacién de una
actividad simultanea para todas las empresas licitadoras.

También cabe destacar los supuestos en los que el Tribunal ha entendido que se ha exclui-
do a las empresas licitadoras indebidamente al no haberse concretado la documentacion
que se debia de subsanar conforme al articulo 81.2 del RGLCAP o el requerimiento ser
incompleto (Resolucion 65/2017, de 31 de marzo y 99 y 226 de 2016), exigiendo que por
la mesa de contratacion se conceda plazo de subsanacion, previo requerimiento de los
concretos defectos u omisiones subsanables, antes de proceder a la exclusion.

Asimismo, es de resefar el supuesto en el que una empresa es excluida de la licitacion por
no acreditar la solvencia econémica y financiera sin haberle concedido plazo de subsana-
cion de defectos u omisiones (Resolucién 230/2017, de 3 de noviembre). En este caso el
recurso fue estimado, al entender el Tribunal que los defectos u omisiones que afectan
a la documentacién general acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos del
articulo 146.1 del TRLCSP son esencialmente subsanables en aplicacién de los principios
antiformalista y de proporcionalidad.

En la Resolucion 232/2017, de 3 de noviembre, el objeto de la controversia versaba sobre
la subsanacion de la documentacion acreditativa de los requisitos previos realizada por la
empresa adjudicataria, en concreto por haber aportado copia del DNI del representante
de la empresa con diligencia original de compulsa de otra Administracion Piblica —en este
caso un Ayuntamiento—. La recurrente denunciaba que al respecto el pliego en el aparta-
do de documentacién general exigia que los documentos incluidos en este sobre podran
aportarse en original o mediante copias que tengan caracter de auténticas o autenticadas
conforme a la legislacion vigente.

Sin embargo, el Tribunal sefialé que tratdndose del DNI, el propio pliego admite compulsas
administrativas sin especificar la Administracion que haya de expedirlas, desestimando la
pretension al entender proporcionada la actuacion de la mesa al escoger, entre las opcio-
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nes posibles del pliego respecto al modo de presentacion de la documentacion acreditativa
de los requisitos previos, la mas favorable al principio de concurrencia y, a su vez, menos
perjudicial para los intereses de la empresa que finalmente resulté adjudicataria.

Por Gltimo, en la Resolucién 155/2017, de 4 de agosto, el 6rgano de contratacion excluye
a la recurrente por considerar que para acreditar la garantia provisional en el aval que
aporta no consta el visado acreditativo del previo bastanteo del poder efectuado por el
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia. Sin embargo, el Tribunal consideré que, confor-
me al articulo 58 y al Anexo V del RGLCAP, es suficiente para acreditar el cumplimiento del
requisito del previo bastanteo que en el texto del aval conste la asesoria juridica correspon-
diente encargada de tal verificacion, en este caso el Gabinete Juridico de la Junta de Anda-
lucia, sefialandose, asimismo, la provincia, fecha y nimero o cédigo del citado bastanteo.

3.5. Exclusiones por violacion del secreto de las ofertas

En estos casos, se trata de supuestos en los que las entidades licitadoras han presentado
en un determinado sobre documentacién conteniendo informacién que debia de figurar
en otro sobre que habria de abrirse en un momento procedimental posterior, adelantando
informacion o referencia del contenido de la oferta.

Pese a ser una causa de exclusion que ha sido abordada con profusién por este Tribunal,
y recogida en las todas las memorias de este 6rgano, todos los afios se repiten casos pare-
cidos, por lo que seria recomendable que los pliegos fuesen previsores y advirtiesen de las
consecuencias de estas practicas. En el presente afo, de entre los supuestos resueltos, es
de destacar los recogidos en dos resoluciones.

En las Resoluciones 74/2017, de 21 de abril y 228/2017, de 3 de noviembre, las entidades
licitadoras introdujeron documentacion, informacién o referencia del sobre 3, de docu-
mentacion justificativa de los criterios de adjudicacién evaluables de forma automatica,
en el sobre 1, de documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos.
En la Resolucion 74/2017 el Tribunal indicaba que la documentacion general que acredita
el cumplimiento de los requisitos previos ha de presentarse en sobre separado de aquél o
aquellos que contengan la oferta o proposicion, debiendo calificarse previamente aquella
documentacion antes de proceder a la apertura y examen de la oferta, la cual se manten-
dra secreta hasta ese momento procedimental. Asimismo, manifestaba a modo de conclu-
sién que ha de considerarse que cuando la apertura del sobre conteniendo la documen-
tacion acreditativa de los requisitos previos implique el conocimiento, total o parcial, de
la oferta de la licitadora por encontrarse incluido en él alguno de los datos que debieran
figurar en el sobre o sobres de la proposicién, debe producirse, en todo caso, la exclusion
de la licitadora afectada respecto del procedimiento de adjudicacion de que se trate.
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Por su parte, en la Resolucion 228/2017, el Tribunal sefialé que resulta evidente que la
mesa de contratacion no ha de tener conocimiento de determinados aspectos de la propo-
sicion en un momento procedimental en el que la oferta debe ser secreta para todos, pues
de lo contrario se vulnerarian las garantias de imparcialidad y objetividad en la valoracion
de las ofertas al haberse anticipado informacién sobre aspectos de la oferta sujetos a una
evaluacién automatica, pues ese conocimiento, por minimo que sea, ya es susceptible de
influir en la valoracion de la oferta con arreglo a un juicio de valor.

3.6. Exclusiones por incumplimiento de determinadas prescripciones contenidas en los pliegos
Merece destacarse aquellos incumplimientos de los PPT que originaron la exclusién de las
ofertas y que tras la presentacion del oportuno recurso por las entidades excluidas fue des-
estimado por este Tribunal. Estos supuestos representaron alrededor del 4% de los recursos
presentados en 2017. Los relativos a incumplimientos de determinadas exigencias previs-
tas en el PPT (Resoluciones 41/2017, 42/2017, 46/2017, 187/2017, 229/2017 y 242/2017),
fueron ligeramente superiores a los relativos al de clausulas administrativas particulares
(Resoluciones 52/2017, 67/2017, 87/2017 y 169/2017).

Entre las anteriores merece destacarse la Resolucion 87/2017, de 5 de mayo, en ella la
recurrente fue excluida por la mesa de contratacion por no presentar el sobre niimero
3, relativo a la documentacion sobre los criterios de adjudicacion valorados mediante la
aplicacion de férmulas.

El Tribunal entendi6 que una vez finalizado el plazo de presentacion de ofertas, la omision
en la presentacion de alguno de los sobres supone un incumplimiento claro y manifiesto
del PCAP que ha de desembocar, inexorablemente, en la exclusion de la licitadora, pues
presenta su proposicion de forma parcial e incompleta. La posibilidad de que la mesa de
contratacién, o en su caso, el 6rgano de contratacion admitiese la presentacion de alguno
de los sobres —el 1 6 el 3— con fecha posterior a la finalizacion del plazo de presentacion
de ofertas, como se pretende en el recurso, supondria un ataque frontal al principio de
igualdad de trato entre las entidades licitadoras.

Por otro lado, es necesario sefialar aquellos recursos en los que la entidad recurrente de-
nuncia algun tipo de incumplimiento de la oferta de la adjudicataria, que tras su analisis
fueron apreciados y estimados por este Tribunal. En estos supuestos es necesario destacar
la Resolucion 106/2017, de 19 de mayo, en ella la recurrente alega que la oferta econémi-
ca de la adjudicataria contenia cuatro decimales, contraviniendo el modelo de proposicion
econdmica establecido en los pliegos que solo prevén tres decimales y beneficidndose de
la posibilidad de ofrecer un precio mas competitivo al poder ajustarlo al cuarto decimal,
en detrimento de las demas ofertas.
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En este caso, el Tribunal puso de manifiesto tras el andlisis de la controversia que resulta
claro que la oferta de la ahora adjudicataria con cuatro decimales no incurre en un mero
error aritmético o de transcripcion que pueda corregirse sin esfuerzo interpretativo alguno
acudiendo a la documentacion aportada por la propia empresa licitadora (al menos, no
se ha revelado ningtin dato que nos permita llegar a otra conclusidn). Es por ello, que la
aclaracion que pudiera presentar la licitadora pasaria inevitablemente por la alteracion de
su oferta inicial, bien porque acudiera a la técnica del redondeo para reducir los cuatro de-
cimales a tres, bien porque interpretara que los tres decimales debian ser las tres primeras
cifras después de la coma o las tres dltimas.

En ese sentido, cualquiera de las soluciones anteriores u otra que pudiera, en hipotesis,
plantearse supondria modificar el sentido y tenor exacto de la proposicién primitiva, por-
que en realidad la voluntad de la adjudicataria, por mor del error padecido, fue indicar
cuatro decimalesy no tres, lo que indica que cualquier modificacion ulterior en el nimero
de decimales no seria propiamente la correccion de un error aritmético sino la acomo-
dacion de la oferta ya realizada a las exigencias del pliego, extremo este que evidencia el
caracter insubsanable del error cometido con la consecuencia inevitable de la exclusion
de la oferta.

3.7. Exclusiones por no superar un umbral minimo para continuar en el procedimiento
de licitacion

En las Resoluciones 32/2017, de 9 de febrero y 190/2017, de 26 de septiembre, las
entidades recurrentes fueron excluidas por no superar el umbral de puntuacién mini-
mo establecido en los criterios de adjudicacion para continuar en el procedimiento de
adjudicacion.

En la Resolucion 32/2017, la recurrente denuncia que su oferta ha sido indebidamen-
te valorada con respecto a los criterios de adjudicacion cuya ponderacion estd sujeta a
juicios de valor. En este sentido, rebate la motivacién de las distintas puntuaciones que
ha recibido la misma argumentando principalmente que se han valorado cuestiones no
contempladas en el PCAP. El Tribunal desestimoé el recurso al entender que, a la vista de
la motivacién de la exclusion de la oferta de la recurrente, la argumentacién contenida
en el recurso y las alegaciones realizadas por el 6rgano de contratacion, no ha quedado
de manifiesto que la comision técnica haya incurrido en arbitrariedad o error en su actua-
cién, ni tampoco que haya valorado la oferta de la recurrente conforme a criterios ajenos
a los establecidos en los pliegos, por lo que no resulta probado que se hayan superado
los Iimites de la discrecionalidad técnica alegados por la recurrente y, por tanto, no ha
quedado desvirtuada la presuncién de certeza de la que goza el juicio técnico del 6rgano
administrativo.
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A juicio de este Tribunal son correctas las apreciaciones del 6rgano de contratacion en
tanto la recurrente solo menciona aspectos parciales que se recogen en el informe sobre
la valoracion de su propuesta, sin que se tengan en cuenta otros muchos aspectos de la
valoracién —como esta afirma tanto o mas fundamentales— que han motivado la puntua-
cion de su oferta y que han conllevado en Gltima instancia a que no superase el umbral
minimo requerido en el pliego.

3.8. Exclusiones por no justificar la viabilidad de la oferta, inicialmente, incursa en baja
anormal o desproporcionada

En el afio 2017, los recursos relacionados directa o indirectamente con las bajas anormales
o desproporcionadas han representado en torno al 10% de los presentados, con una inci-
dencia mucho mayor que en los afios anteriores.

En las Resoluciones: 3/2017, de 20 de enero, 239/2017, de 13 de noviembre y 264/2017,
de 5 de diciembre, el Tribunal entendié que no es posible determinar la inviabilidad de
una oferta o si esta es anormal o desproporcionada si cumple con los parametros objetivos
para su apreciacion previstos en los pliegos o en la documentacion que rige el procedi-
miento de licitacion.

Ademas en la citada Resolucion 239/2017, en otra de las pretensiones la recurrente cues-
tionaba la valoracion de las ofertas efectuada por una mercantil, que asesoraba técnica-
mente a la mesa de contratacion mediante un contrato de consultoria, y dicha prevision se
recogia en los pliegos. En este caso, el Tribunal desestimé la pretension afirmando que la
mesa de contratacion puede auxiliarse de informes técnicos externos para la valoracién de
las ofertas, no pudiendo hacer dejacién de funciones remitiéndose sin mas al contenido de
los mismos, debiendo realizar al menos una minima valoracién critica que exteriorice las
razones que le llevan a su aceptacion y transformacién en su propia propuesta.

En otros casos, tales como en las Resoluciones: 36/2017, de 15 de febrero, 70/2017, de
6 de abril y 116/2017, de 31 de mayo, a juicio del Tribunal, no es posible apreciar la
inviabilidad de una oferta o si esta es anormal o desproporcionada si en los pliegos o en
la documentacion que rige el procedimiento no se han establecido parametros objetivos
para su apreciacion.

En la Resolucién 24/2017, de 3 de febrero, el 6rgano de contratacion para apreciar si las
ofertas estaban inicialmente incursas en baja anormal o desproporcionada, habia aplicado
pardmetros no previstos de forma clara y precisa en los pliegos y ademas de caracter sub-
jetivo, interpretables por su parte, basados en estimaciones que hizo de costes, consumos
y beneficios. En este caso, el Tribunal estimé el recurso afirmando que los parametros para
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apreciar si una oferta contiene inicialmente valores anormales o desproporcionados han
de ser objetivos, ausentes de toda subjetividad, y figurar de manera clara y precisa en los
pliegos que rijan la licitacion.

En las Resoluciones 69/2017, de 6 de abril y 97/2017, de 12 de mayo, el Tribunal estimé
los recursos interpuestos al entender que la exclusion de la oferta por no justificar la viabi-
lidad estaba insuficientemente motivada. En concreto en la segunda de ellas, el Tribunal
afirmo que el 6rgano de contratacion, no la mesa, ha de dictar un acto expreso de exclu-
sion de la oferta por incluir valores anormales o desproporcionados, bien en el mismo
acuerdo de adjudicacion o en acto independiente, debiendo en todo caso cumplirse el
deber legal de motivacion.

En la Resolucion 103/2017, de 19 de mayo, el Tribunal desestimé el recurso al apreciar
que las justificaciones y argumentos esgrimidos para acreditar la viabilidad de la oferta
incursa, inicialmente en baja anormal o desproporcionada, deberian haber sido mas pro-
fundos al ser alta la desproporcién respecto al presupuesto de licitacion. En un sentido
similar se pronuncié en la Resolucién 120/2017, de 9 de junio.

En varias Resoluciones, por todas la Resolucién 138/2017, de 5 de julio, por el Tribunal
se sefial6 que una vez presentada la documentacion justificativa de la oferta inicialmente
incursa en baja anormal o desproporcionada, la verificacién debe centrarse en la viabili-
dad de la oferta y en ella se deben analizar aquellas partidas determinantes de que dicha
oferta pueda o no ser cumplida razonablemente por la licitadora; en todo caso, dicha
verificacion no puede realizarse sobre aspectos o caracteristicas técnicas de la oferta que
ya fueron analizadas previamente en su momento procedimental oportuno.

Asimismo, esa verificacion solo debe limitarse a la viabilidad o posibilidad de cumpli-
miento del contrato desde la perspectiva de la oferta de cada licitadora; en este sentido,
la normativa sobre justificacion de ofertas presuntamente anormales o desproporcionadas
no impone de forma absoluta la necesidad de valorar la coherencia econémica de la oferta
en si misma considerada, sino si es viable que la licitadora ofertante la ejecute, de ahi que
cobren especial importancia las condiciones de la propia licitadora.

No cabe, por tanto, al menos como principio, extender ese analisis de viabilidad de la
oferta a aquellas partidas de la misma que quedan al arbitrio de la entidad licitadora,
como ocurre con los gastos generales o el beneficio industrial, quien las puede incluir
en el porcentaje que estime pertinente, sin que los pliegos, ni las reglas de contratacion
establezcan férmulas o porcentajes para la determinacion o inclusion de tales partidas
econémicas.
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Entre otras, en las Resoluciones 26/2017, de 3 de febrero, 75/2017, de 21 de abril y
271/2017, de 18 de diciembre, el Tribunal desestimé los recursos interpuestos relativos
a la exclusion de la oferta, inicialmente, incursa en baja anormal o desproporcionada por
no justificar su aptitud, al entender que el informe técnico sobre viabilidad de la oferta
contiene la motivacion necesaria.

En la Resolucién 166/2017, de 5 de septiembre, la recurrente alegaba que la desestima-
cién por el 6rgano de contratacion de la justificacién de la viabilidad de su oferta econé-
mica, inicialmente, incursa en baja anormal o desproporcionada se basaba en un error o
errata en la informacién facilitada por una empresa subcontratista. En este supuesto, el
Tribunal desestimé el recurso a entender que la claridad y precision de la oferta impedia
a la mesay al 6rgano de contratacion solicitar aclaraciones a la misma, como pretendia la
recurrente, pues ello supondria indefectiblemente la modificacién de aquella. Asimismo,
el Tribunal entendid que no era posible subsanar en via de recurso lo que no se hizo en el
procedimiento de licitacion.

Por dltimo, en la Resolucion 249/2017, de 16 de noviembre, la oferta de la recurrente,
inicialmente incursa en baja anormal o desproporcionada fue excluida de la licitacién por
el 6rgano de contratacion al entender que no justificaba la viabilidad de la misma. En este
supuesto el Tribunal desestimd el recurso al entender que la licitadora ahora recurrente no
habia aportado la documentacion acreditativa de la viabilidad de su proposicién econé-
mica inicialmente presentada, por el contrario habia tratado de justificar otra oferta com-
pletamente distinta que solo coincidia con la ofertada inicialmente en el importe total.

3.9. Exclusiones relacionadas con el requerimiento de documentacion al amparo del ar-
ticulo 151.2 del TRLCSP

En el afio 2017 la incidencia de este tipo de supuestos ha sido mas alta de lo esperado,
teniendo en cuenta lo acaecido en el afio 2016 que hubo una regresion respecto al 2015.
Por su trascendencia es necesario mencionar determinados supuestos mas significativos.
En este sentido, es de destacar las Resoluciones 125/2017 y 144/2017.

En la Resolucion 125/2017, de 9 de junio, el acto recurrido es el acuerdo de incautacion
de la garantia provisional recogido en la resolucién de adjudicacién y en la Resolucion
144/2017 de 5 de julio, el acto recurrido es el acuerdo de incautacién parcial de la garantia
definitiva. En ambos casos, el Tribunal entendié que dichos actos eran susceptibles de re-
curso especial de conformidad con lo dispuesto en el articulo 40.2.b) del TRLCSP, al enten-
der que el acto objeto de recurso —las mencionadas incautaciones— pueden ocasionar un
perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos, supuesto que queda contemplado
en el invocado precepto a la hora de recoger los actos que pueden ser objeto de recurso.
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En la citada Resolucion 125/2017, y en lo relativo al fondo de la cuestion, la recurrente jus-
tifica en su recurso que el incumplimiento en la presentacién de la documentacion exigida
por el articulo 151.2 del TRLCSP deriva de una inaccién de la propia Administracién, con-
siderando el Tribunal que no se cumplian los requisitos para la incautacion de la garantia
provisional previstos en los articulos 103 del TRLCSP y 62.2 y 84 del RGLCAP.

4. Supuestos de impugnacion de la adjudicacion

4.1. Comisién técnica vs. Comité de expertos. (Resoluciones 152/2017 y 271/2017)

Han sido varias las resoluciones que han tratado supuestos en los que las entidades recu-
rrentes han combatido la configuracion y actuacién de las comisiones técnicas designadas
por el érgano de contratacion para la valoracién de las ofertas presentadas en el procedi-
miento de contratacién al entender que estas eran, en realidad, comités de expertos que
en su funcionamiento debian actuar como 6rganos administrativos y respetar, por tanto,
las disposiciones que los regulan.

En este sentido, en la Resolucién 152/2017, de 28 de julio, se analizé un supuesto en el
que la recurrente afirmaba que el informe técnico elaborado para la valoracién de las ofer-
tas debia declararse nulo, fundamentando su pretension en que la mesa de contratacion
delegé de facto sus funciones en la comision técnica, tal y como ocurre en los supuestos en
los que se constituye la comision de expertos, y en el que afirmaba, que en la valoracion
de las ofertas se habian constituido subcomisiones sin que existiese acuerdo de la mesa
para llevar a cabo tal divisién y sin que existiese constancia documental de las reuniones y
acuerdos adoptados por la comision técnica y las subcomisiones creadas, ni de la expresion
de la voluntad individual de los componentes de la mencionada comisién técnica. Por esta
y otras razones solicité la anulacién de todo el procedimiento de adjudicacion.

El Tribunal analizé estas alegaciones, partiendo en la mencionada resolucién de un dato
fundamental, y es que la comision técnica que, en el supuesto examinado, asesoro a la
mesa de contratacién en la valoracion de las ofertas no es ni un «comité de expertos» —figu-
ra prevista en los articulos 150.2 del TRLCSPy 25 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo’—
ni tampoco un 6rgano administrativo en el sentido del articulo 5 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante Ley 40/2015).

En la mencionada resolucién, se afirma que el 6rgano competente para la valoracion de
las ofertas es, con cardcter general, la mesa de contratacién. Al respecto, el articulo 320.1

3. Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico.
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del TRLCSP dispone que «Salvo en el caso en que la competencia para contratar corresponda
a una Junta de Contratacion, en los procedimientos abiertos y restringidos y en los procedi-
mientos negociados con publicidad a que se refiere el articulo 177.1, los érganos de contra-
tacion de las Administraciones Ptiblicas estardn asistidos por una Mesa de contratacion, que
serd el 6rgano competente para la valoracion de las ofertas. En los procedimientos negociados
en que no sea necesario publicar anuncios de licitacion, la constitucin de la Mesa serd potes-
tativa para el érgano de contratacion».

No obstante lo anterior, la mesa de contratacion, en el ejercicio de su competencia de va-
loracion de las ofertas, puede solicitar cuantos informes técnicos considere necesarios. En
tal sentido el articulo 160.1 del TRLCSP dispone que «Cuando para la valoracion de las pro-
posiciones hayan de tenerse en cuenta criterios distintos al del precio, el 6rgano competente
para ello [la mesa de contratacion] podrd solicitar, antes de formular su propuesta, cuantos
informes técnicos considere precisos. Igualmente, podran solicitarse estos informes cuando
sea necesario verificar que las ofertas cumplen con las especificaciones técnicas del pliego» y
el articulo 22.1 e) del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, recoge, entre las funciones de
la mesa de contratacién, la de valoracion de las proposiciones, a cuyo efecto podra solicitar
los informes técnicos que considere precisos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que, conforme a lo dispuesto en el articulo 150.2 del
TRLCSP, «Cuando en una licitacion que se siga por un procedimiento abierto o restringido
se atribuya a los criterios evaluables de forma automdtica por aplicacién de formulas una
ponderacion inferior a la correspondiente a los criterios cuya cuantificacion dependa de un
Juicio de valor, deberd constituirse un comité que cuente con un minimo de tres miembros,
formado por expertos no integrados en el 6rgano proponente del contrato y con cualificacion
apropiada, al que correspondera realizar la evaluacion de las ofertas conforme a estos iilti-
mos criterios, o encomendar esta evaluacion a un organismo técnico especializado, debida-
mente identificado en los pliegos» y en el mismo sentido se pronuncia el articulo 25 del Real
Decreto 817/2009 antes mencionado.

En la resolucién se concluye que la mesa de contratacion es el 6rgano competente para
la valoracion de las ofertas con arreglo a criterios sujetos a juicio de valor siempre que
estos tengan asignada menor ponderacion que los criterios evaluables automaticamente,
correspondiendo, en caso contrario, tal facultad al comité de expertos u organismo técnico
especializado previstos en el articulo 150.2 del TRLCSP. Asimismo, en los casos en que la
mesa sea el 6rgano de valoracion de las ofertas con arreglo a los criterios sujetos a juicio de
valor, podra solicitar potestativamente, cuando lo considere necesario, informes técnicos
sobre la materia.
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Aplicando todo lo anterior al supuesto analizado, se llega a la conclusion de que teniendo
en cuenta la configuracion de los criterios de adjudicacion la valoracién de las ofertas
corresponde a la mesa de contratacion, si bien, del expediente remitido se desprende que
esta aprobd la designacion de una comision evaluadora debido a la complejidad técnica
del objeto de la licitacion posibilidad prevista legalmente.

Sin embargo, se concluye en la resolucién que esta comision técnica no tiene nada que ver
con el comité de expertos previsto en el articulo 150.2 del TRLCSP y 25 del Real Decreto
817/2009, ya que este se encuentra previsto para los casos en que la ponderacion de los
criterios sujetos a juicio de valor sea superior a la de los restantes.

Ademads, se manifiesta que la comisién técnica no tiene naturaleza de érgano administra-
tivo en el sentido regulado en el articulo 5.1 de la Ley 40/2015, «Tendrdn la consideracion
de drganos administrativos las unidades administrativas a las que se les atribuyan funciones
que tengan efectos juridicos frente a terceros, o cuya actuacion tenga cardcter preceptivo», al
no ser predicables de la misma ninguno de los atributos del precepto: la comision técnica
solo ilustra y asesora a la mesa de contratacién pero no adopta decisiones con efectos juri-
dicos frente a terceros y su intervencién es potestativa en el procedimiento, puesto que es
facultad de la mesa solicitar o no informes técnicos a la hora de valorar las ofertas (véanse
los articulos 160 del TRLCSP y 22.1 e) del Real Decreto 817/2009). Se colige, pues, que en la
licitacion objeto de la controversia el Ginico 6rgano administrativo de caracter colegiado con
competencia para valorar las ofertas es la mesa de contratacion (articulo 320 del TRLCSP).

En definitiva se concluye en la aludida resolucion, que al no revestir naturaleza de 6rgano
administrativo, la comision técnica designada en este procedimiento de adjudicacion no
tiene que seguir el régimen legal previsto para los 6rganos colegiados en los articulos 15y
siguientes de la Ley 40/2015, en cuanto a normas de funcionamiento, convocatorias, sesio-
nes, deliberaciones, votaciones y levantamiento de actas de las sesiones. Cuestién distinta es
que, como grupo de profesionales especializados en la materia, la comision examine mate-
rialmente las ofertas y emita su juicio especializado en forma de informe suscrito por todos
o0 por la mayoria de sus miembros, y sin perjuicio de que, si alguno discrepare del criterio
mayoritario, se haga constar igualmente su parecer técnico. En este sentido se considerd
correcta la actuacion del 6rgano de contratacién motivo por el que se desestimo el recurso.

Supuesto similar se analiza en la Resolucion 271/2017, de 18 de diciembre, en el que la
recurrente alega como uno de los motivos del recurso que ha existido una irregularidad
en la formacion de la mesa de contratacién ya que segtn lo establecido en el PCAP rector
del procedimiento la evaluacion debe efectuarla un comité formados por expertos, como
minimo tres, y diferentes a las personas que hayan confeccionado el pliego.
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En la mencionada resolucién, con unos argumentos muy similares a los anteriormente
enunciados, se llega a la conclusion de que nos encontramos ante un supuesto en el que la
valoracion de las ofertas debe hacerla la mesa de contratacion, optando ésta por solicitar
informe técnico a personal cualificado para emitirlo, haciendo uso para ello de la facultad
que le es reconocida legal y reglamentariamente en los preceptos anteriormente sefialados.

Como ya se ha sefialado, esta comisién nada tiene que ver con el comité de expertos, solo
previsto en los articulos 150.2 del TRLCSP y 25 del Real Decreto 817/2009 para los casos
en que la ponderacion de los criterios sujetos a juicio de valor sea superior a la de los res-
tantes, por lo que se procede también en este supuesto a la desestimacion de este motivo
del recurso.

4.2, Posibilidad de que dispone la mesa de contratacion de solicitar a las entidades li-
citadoras aclaraciones sobre la documentacion contenida en sus propuestas. Diferencia
entre el supuesto en que se solicitan aclaraciones sobre los certificados y documentos
presentados para acreditar la aptitud para contratar con respecto al requerimiento de
aclaraciones sobre las ofertas presentadas, supuestos en los que es posible en contraste
con aquellos en los que la aclaracion supone en realidad una modificacion de la oferta
inicial. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de, 4 mayo de 2017, (asun-
to C-387/14). (Resoluciones 12/2017, 28/2017, 55/2017, 77/2017, 78/2017, 106/2017,
133/2017, 151/2017, 164/2017, 182/2017 y 206/2017)

También ha sido objeto de controversia reiterada la cuestion relativa a la posibilidad que
asiste a la mesa de contratacién de solicitar aclaraciones sobre la documentacion presen-
tada por las entidades licitadoras en dos momentos diferenciados, en primer lugar, sobre
los certificados y documentos acreditativos de la aptitud para contratar y, en un segundo
lugar, sobre las ofertas presentadas.

La primera cuestion se analiza —entre otras— en las Resoluciones 77/2017 y 78/2017 am-
bas de 24 de abril, en un supuesto en el que las recurrentes combaten su exclusion por
no haber incluido estas en la documentacién acreditativa de la aptitud para contratar de
su oferta, determinada declaracion formalizada por el érgano de la empresa competente
para realizarla requerida en fase de subsanacion, segtin lo exigido por el PCAP regulador
del procedimiento.

El Tribunal, al analizar el expediente administrativo remitido por el érgano de contrata-
cién detecta ciertas contradicciones en la documentacion administrativa presentada por
la recurrente por lo que estima que la mesa de contratacién antes de haberla excluido
definitivamente, debié darle la posibilidad de aclarar aquella contradiccion haciendo uso
para ello de la facultad que le confiere el articulo 82 del TRLCSP «El 6rgano de contratacion
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o el 6rgano auxiliar de este podrd recabar del empresario aclaraciones sobre los certificados y
documentos presentados en aplicacion de los articulos anteriores [capacidad y solvencia del
empresario] o requerirle para la presentacion de otros complementarios».

En este sentido, se incide en las mencionadas resoluciones que resultan compatibles los
plazos previstos en los articulos 81.2 del RGLCAP —para solicitar subsanaciones—y los del ar-
ticulo 82 del TRLCSP —para solicitar documentacién e informacién complementaria—, sien-
do el precedente normativo inmediato de este Gltimo precepto el articulo 22 del RGLCAP «A
los efectos establecidos en los articulos 15 a 20 de la Ley, el 6rgano y la mesa de contratacion
podrdn recabar del empresario aclaraciones sobre los certificados y documentos presentados
o requerirle para la presentacion de otros complementarios, lo que deberdg cumplimentar
en el plazo de cinco dias, sin que puedan presentarse después de declaradas admitidas las
ofertas conforme a lo dispuesto en el articulo 83.6».

Asi, mientras el plazo de tres dias habiles previsto en el articulo 81.2 del RGLCAP se conce-
deré para la subsanacion de omisiones, errores o defectos materiales subsanables, enten-
didos estos como los que no afectan al cumplimiento de los requisitos sino a su acredita-
cién, el articulo 22 se refiere a la comprobacion del cumplimiento de los requisitos legales
de capacidad y solvencia y de no estar incursos en prohibicion de contratar, pudiendo la
Administracion en este caso hacer uso del plazo de cinco dias cuando considere que dicho
cumplimiento debe ser aclarado.

En los supuestos analizados se concluye que la mesa de contratacion debio solicitar acla-
raciones en virtud de lo previsto en el articulo 82 del TRLCSP, por lo que se estiman los
recursos interpuestos.

Como anteriormente se ha mencionado, también dispone el 6rgano de contratacién o la
mesa de contratacién de la posibilidad de solicitar aclaraciones a las entidades licitadoras
sobre las ofertas presentadas. Estas aclaraciones siempre se encuentran limitadas en tanto
que fruto de la aclaracién no se podra modificar la oferta inicialmente presentada. A lo
largo del afio 2017 se han analizado diversos supuestos en los que se analiza cuando si
resulta posible y cuando la peticién de aclaraciones conlleva indefectiblemente la modifi-
cacion de las ofertas.

Como punto de partida, en la Resolucion 55/2017, de 24 de marzo, se invocan anteriores
resoluciones en las que se analiza la Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea,
de 10 de diciembre de 2009, (asunto T-195/08) llegando a las siguientes conclusiones sobre
la facultad de la que dispone la mesa de contratacion de solicitar aclaraciones en relacion
con las ofertas:
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«1. Si bien es cierto que un organo de contratacion estd obligado a redactar las condicio-
nes de una licitacion con precision y claridad, no esta obligado a prever todos los supues-
tos, por raros que sean, que puedan presentarse en la prdctica.

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

3. El principio de igualdad de trato entre las licitadoras no puede impedir el ejercicio de
esta facultad siempre que se trate por igual a todos las licitadoras y que ello no suponga
la modificacion del contenido de la oferta presentada».

En el supuesto analizado en la Resoluciéon 55/2017, se estudia si es correcta la posibilidad
que brindé la correspondiente mesa de contratacion a una de las entidades licitadoras
para que pudiera aclarar un determinado aspecto de su oferta, en este caso se llega a la
conclusion de que aunque desde un punto de vista formal en su aclaracion modifica la
marca del producto que iba a suministrar —en este caso unos neumaticos—, sin embargo,
materialmente con la aclaracion la entidad oferta «el mismo neumadtico que en su propuesta
inicial, fabricado en las mismas instalaciones por la misma empresa y con las mismas carac-
teristicas y calidades, con la tinica diferencia de su distinta denominacion comercial, por lo
que a juicio de este Tribunal no puede considerarse que haya modificado su oferta, habién-
dose producido solo una aclaracién de la misma, siendo por tanto adecuado el proceder de la
mesa de contratacion» al admitir la mencionada aclaracion, motivo por el que se desestimé
el recurso interpuesto.

Como se ha mencionado anteriormente, la posibilidad de aclarar una oferta debe inter-
pretarse de modo restrictivo siendo factible Ginicamente si con ello no se modifica o pro-
pone una nueva oferta y ademas ha de tenerse en cuenta que la aclaraciéon no es, en todo
caso, un derecho de la licitadora cuya proposicién sea imprecisa, pues se debe partir de
la premisa de que el mismo ha incumplido el deber de diligencia que le es exigible en la
elaboracién de su oferta, como se desprende del contenido de la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 29 de marzo de 2012 (asunto (-599/10) invocada en las resoluciones que han
tratado esta cuestion, tales como, las Resoluciones: 12/2017, de 3 de febrero y 28/2017,
de 9 de febrero.

En el supuesto concreto analizado en la Resolucion 12/2017, se desestima el recurso in-
terpuesto al no considerar el Tribunal que la mesa hubiera actuado con excesivo rigor al
no haber solicitado aclaraciones a la recurrente sobre su oferta, pues esta incurria en una
equivocacion manifiesta que no podia ser aclarada, sino solo corregida o subsanada omi-
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tiendo el dato erréneo e introduciendo el dato correcto, lo que a todas luces supondria una
modificacion de la oferta inicial, contraria al principio de igualdad de trato en la licitacién
y que beneficiaria injustamente a la licitadora poco diligente.

Por otro lado, en la Resolucion 106/2017, de 19 de mayo, se analiza un supuesto en el que
una de las entidades licitadoras del procedimiento de contratacion impugnado presento
su oferta econémica con un mayor niimero de decimales de los que se exigian en los plie-
gos. En este caso, la mesa de contratacion consideré que existia una contradiccién en los
pliegos rectores del procedimiento que podia haber generado la confusién por lo que para
salvarla modificé las ofertas para que fuera posible su comparacion y valoracion, resultan-
do finalmente adjudicataria del contrato la entidad que habia presentado su oferta con
mayor niimero de decimales. La recurrente se alzé contra la adjudicacion solicitando que
se excluyera la oferta que incumplia lo exigido en los pliegos.

En este supuesto, el Tribunal concluye que no nos encontramos ante un fallo o equivo-
cacion subsanables puesto que segin se indica en la mencionada Resolucién: «solo son
subsanables los errores materiales y el aqui padecido no tiene tal cardcter», pues hay que
considerar que para apreciar este tipo de error estos deben: «corregirse sin esfuerzo inter-
pretativo alguno acudiendo a la documentacion aportada por la propia empresa licitadora»
y teniendo en cuenta que en el supuesto objeto de analisis cualquier aclaracion pasaria
inevitablemente por la alteracion de su oferta inicial y siendo este precisamente el limite
establecido a la posibilidad de solicitar aclaraciones, se resolvié estimar el recurso para
que el 6rgano de contratacion procediera a la exclusion de la oferta de la entidad inicial-
mente adjudicataria respecto al lote impugnado.

Finalmente, en la Resolucion 182/2017, de 19 de septiembre, se analiza un supuesto en
el que la mesa de contratacion solicité determinadas aclaraciones a una de las entidades
licitadoras sobre su oferta al detectar que la misma adolecia de un error subsanable ya que
habia modificado una partida que se habia establecido como fija en el modelo de propues-
ta econémica. En este supuesto, el Tribunal considerd que teniendo en cuenta que la oscu-
ridad del PCAP podia haber inducido al error y que la subsanacion no afectaba a la oferta
inicial, fue correcta la actuacion de la mesa de contratacién permitiendo tal aclaracion.

En esta Resolucion se analiza la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de, 4 mayo de 2017, (asunto C-387/14), de la que se infiere a la luz de la propia
jurisprudencia emanada por ese Tribunal que existe la posibilidad de que los datos de
una oferta puedan corregirse o subsanarse, pero que «corresponde al poder adjudicador
garantizar, en particular, que la solicitud de aclaraciones de una oferta no tenga como conse-
cuencia que la licitadora afectado presente lo que constituiria una nueva oferta».
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Alavista de lo anterior, y teniendo en cuenta que el error se cometié sobre una partida fija
que debia ser constante en todas las ofertas presentadas se considerd correcta —como se
ha mencionado— la actuacion de la mesa de contratacion al no conculcar el principio de
igualdad de trato entre candidatos que debe presidir los procedimientos de contratacién
publica.

4.3. Andlisis de la evolucion doctrinal en aquellos supuestos en los que al impugnar el acto
de la adjudicacion se combaten de forma indirecta los pliegos rectores del procedimien-
to de adjudicacion. (Resoluciones: 45/2017, 139/2017, 196/2017, 200/2017, 219/2017,
231/2017, 257/2017 y 270/2017)

Los supuestos en los que se combaten los pliegos rectores de un procedimiento con oca-
sion del recurso contra el acto de adjudicacion han sido recurrentes a lo largo de los dlti-
mos afios de funcionamiento del Tribunal y han sido analizados en diversas ocasiones, por
ejemplo, en la memoria de este Tribunal del afio 2016. EI motivo de volver a tratar esta
cuestion es la de estudiar la evolucion que la misma ha tenido, sobre todo, como conse-
cuencia de la aplicacién de la mas reciente Jurisprudencia.

La regla general en estos casos ha sido estimar que el PCAP es «Ley entre las partes» y que
la presentacion de una oferta supone la aceptacion incondicionada de aquel tal y como
prevé el articulo 145.1 del TRLCSP. Por tanto, una vez que el pliego ha sido aceptado y no
impugnado por la licitadora en su momento procedimental oportuno, pasa a ser un acto
firme y consentido y no cabe denunciar vicios de aquel con ocasion del recurso contra la
adjudicacion del contrato.

Esta doctrina no plantea duda alguna tratandose de vicios de los pliegos que no son de
nulidad de pleno derecho. No obstante, cuando el vicio es de nulidad, la doctrina del
recurso indirecto contra los pliegos al impugnar el acto de adjudicacion ha evolucionado
desde una admisién condicionada al cumplimiento acumulado de diversos requisitos a
una doctrina mas restrictiva sobre la inatacabilidad de los pliegos una vez transcurrido su
plazo legal de impugnacion, aun cuando el vicio alegado pueda ser de nulidad, doctrina
esta con arraigo en el Tribunal Supremo y algunos Tribunales Superiores de Justicia como
el de Galicia y el de Madrid.

En este sentido, la actuacion del Tribunal ha partido del criterio que mantiene la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de marzo de 2015 (asunto C-538/13
Evigilo) que sostiene que la efectiva aplicacion de las Directivas de contratos y de recursos
exige que una licitadora, razonablemente informado y normalmente diligente, que no
pudo comprender las condiciones de la licitacion hasta el momento en que el poder adju-
dicador, tras haber evaluado las ofertas, le informé de los motivos de su decision, pueda
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interponer un recurso sobre la legalidad de la licitacion hasta que finalice el plazo del
recurso contra el acto de adjudicacion.

Sin embargo, el TARCJA mantiene ahora una posicién mas restrictiva en la admision del re-
curso indirecto contra los pliegos postura que se fundamenta en la Resolucion 196/2017,
de 2 de octubre, en la que se alude a jurisprudencia del Tribunal Supremo como la plas-
mada en la Sentencia de 28 de junio de 2004 (R] 2004, 5448) y que manifiesta que las
clausulas de los pliegos que no fueron impugnadas han de considerarse aceptadas por
quienes concurrieron a la licitacion, ya que lo contrario —admitir el recurso indirecto— pue-
de resultar contrario a la buena fe que debe presidir la vida del contrato, puesto que si se
consienten una o varias cldusulas o prescripciones técnicas, luego, al no resultar adjudica-
taria, no se puede impugnar la adjudicacién argumentando que los pliegos consentidos
son contrarios al ordenamiento juridico.

La propia sentencia sostiene que tal doctrina seria de aplicacién también a los vicios de
nulidad al sefialar que toda accién de nulidad contra los pliegos debe dejar a salvo el prin-
cipio de buena fe y la seguridad juridica, a cuya preservaciéon tiende la firmeza de los actos
para quienes los han consentido.

No obstante, todavia se ha avanzado hacia una interpretacion mas restrictiva en la admi-
sion del recurso indirecto contra los pliegos y puede ser que este criterio sea el que impere
en adelante a la luz de la doctrina del Tribunal Supremo y de algunas sentencias de los
Tribunales Superiores de Justicia como el de Galicia o el de Madrid.

Esta doctrina mads restrictiva parte de que el pliego, una vez deviene firme por no haber
sido impugnado en plazo, es inatacable y ello con independencia de que adolezca de un
vicio de nulidad y de la buena fe de la recurrente al denunciar el vicio.

Asi la sentencia 118/2016 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid sefiala:

«El sometimiento a plazo del recurso especial contra los pliegos es una condicion de pro-
cedibilidad que constituye una garantia del principio de seguridad juridica consagrado
en el articulo 9.3 de la Constitucion.

En consecuencia, una cldusula nula del PCAP o del PPT debera ser recurrida dentro del
plazo legalmente previsto, y si no se hace asi, solo cabrd utilizar la via del articulo 102 de
la Ley 30/1992, de 26 de Noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piibli-
cas y del Procedimiento Administrativo Comtin, reclamando de la Administracion autora
del acto la declaracion de nulidad del pliego, previo dictamen favorable del Consejo de
Estado u 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma si lo hubiere».
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Esta jurisprudencia se ha tenido en cuenta en las resoluciones mas recientes dictadas
por este Tribunal, valgan como ejemplo las Resoluciones 231/2017, de 3 de noviembre,
257/2017, de 29 de noviembre y 270/2017, de 18 de diciembre de 2017, en esta dltima,
como corolario de todo lo anterior se manifiesta que si una licitadora razonablemente
informada y con normal diligencia puede entender las condiciones de la licitacion en el
momento en que se anuncia la licitacion y tiene conocimiento del contenido de los plie-
gos, debe impugnar dichas condiciones, si las considera ilegales, en el plazo legalmente
establecido para recurrir los mismos, transcurrido el cual estos devienen inatacables.

4.4. Vinculacion de la Administracion autora de los pliegos al contenido establecido en
ellos. Sentencia del Tribunal General de la Union Europea de 28 de junio de 2016 (asunto
T-652/14). (Resoluciones: 23/2017, 61/2017, 172/2017, 194/2017, 198/2017, 205/2017,
247/2017, 255/2017, 259/2017, 262/2017)

A lo largo del afo 2017, este Tribunal ha podido pronunciarse con mayor profusion en
diversos supuestos sobre la sujecion que tiene también la Administracion autora de los
pliegos rectores del procedimiento a lo contenido en los mismos, como otra perspectiva de
la Lex contractus que no solo vincula a las entidades licitadoras con respecto a los pliegos
que han devenido firmes sino también a la Administracion autora de los mismos en virtud
del aforismo latino Pacta sunt servanda.

En este sentido, cuando el 6rgano de contratacion en los pliegos o en los documentos que
rigen la licitacion define las condiciones que pretende imponer a las entidades licitadoras,
se autolimita en el ejercicio de su facultad de apreciacion y no puede ya apartarse de las
condiciones que de este modo ha definido con respecto a cualquiera de las licitadoras sin
vulnerar el principio de igualdad de trato entre las mismas.

En los distintos supuestos en los que se estiman los recursos interpuestos se puede apre-
ciar que la actuacién de la mesa de contratacion, bien supone un incumplimiento claroy
manifiesto de lo dispuesto en el PCAP o bien implica una modificacién por la mesa de con-
tratacion de la proposicion inicialmente presentada por una entidad licitadora, cuestiones
ambas que infringen el ordenamiento juridico contractual y, en particular, los principios
de seguridad juridica, de no discriminacion e igualdad de trato y de transparencia de los
procedimientos.

Por ejemplo, en la Resolucion 23/2017, de 3 de febrero, se analiza un supuesto en el que
la recurrente alega que la oferta de la entidad adjudicataria incumple los pliegos y en el
que 6rgano de contratacién argumenta que los pliegos son confusos por lo que opté por
valorar la oferta que adolecia del defecto alegado por la recurrente.
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En este supuesto se estima la pretension, con base a la siguiente argumentacion: «Las condi-
ciones de la licitacion vinculan, no solo a las licitadoras, sino también a la entidad adjudicado-
ra redactora de las mismas, quien viene obligada a respetarlas durante todo el proceso selectivo.
El Tribunal General de la Unién Europea, Sala Segunda, en Sentencia de 28 de junio de 2016
(asunto T-652/14), afirma en su apartado 78 que “Por otro lado, si la EUIPO [entidad contra-
tante] no se hubiera atenido a las condiciones que ella misma habia fijado en los documentos
del procedimiento de licitacion, habria vulnerado el principio de igualdad de trato entre los
licitadores y su actuacion habria afectado negativamente a una competencia sana y efectiva.
En este sentido, la jurisprudencia ha precisado que, cuando, en el marco de un procedimiento
de licitacion, el 6rgano de contratacion define las condiciones que pretende imponer a los licita-
dores, se autolimita en el ejercicio de su facultad de apreciacion y no puede ya apartarse de las
condiciones que de este modo ha definido con respecto a cualquiera de los licitadores sin vul-
nerar el principio de igualdad de trato entre los licitadores (sentencia de 20 de marzo de 2013,
Nexans France/Empresa Comtin Fusion for Energy, T-415/10, EU:T:2013:141, apartado 80)"».

La Resolucion 23/2017 se invoca en otras posteriores que tratan supuestos similares como
en la Resolucion 61/2017, de 27 de marzo, en la que se estima un recurso contra la exclu-
sion de una oferta del procedimiento de adjudicacién por supuestos incumplimientos que
no se encuentran recogidos en los pliegos, en la mencionada resolucion se argumenta que:
«lo cierto es que la indicacion de tales porcentajes no viene sefialada en las especificaciones del
PPT ni se menciona en el contenido que debe incorporar la documentacion técnica a presentar
por las licitadoras, razén por la que no puede la comision evaluadora introducir, en fase de va-
loracion de las ofertas, un requisito no establecido en el PPT y cuya acreditacion por las licita-
doras tampoco se ha mencionado en los pliegos; y menos atin, puede acordar la no valoracion
o exclusion “de facto” de la oferta presentada por la recurrente con base en tal circunstancia».

En la Resolucion 247/2017, de 16 de noviembre, se analizé un supuesto en el que la re-
currente argumenta que la oferta de la entidad finalmente adjudicataria incumplia uno
de los requisitos técnicos establecidos en el PPT por lo que considera que el 6rgano de
contratacién actué de forma arbitraria al admitirla y valorarla.

Por otro lado, el 6rgano de contratacion argumentaba en el informe al recurso que existia
una aparente contradiccion entre lo dispuesto en el PPT y el PCAP, por lo que teniendo en
cuenta que en caso de discrepancia debia prevalecer el PCAP y siendo asi que la oferta de
la entidad adjudicataria si cumplia lo dispuesto en este, procedi6 a admitirla y valorarla.

El Tribunal expuso en este supuesto que: «la opcion correcta del drgano de contratacion
hubiera sido desistirse del procedimiento de adjudicacion respecto a dicho lote por concu-
rrir en el seno del mismo una infraccion no subsanable, pero no interpretar que existe una
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contradiccion entre los anexos de ambos pliegos con la finalidad de inaplicar o apartarse de
un aspecto del PPT que si han podido tener en cuenta los licitadores a la hora de decidir su
participacion o no en la licitacion» y concluyé que: «tampoco podia apartarse del contenido
de los pliegos que él mismo habia aprobado, estando vinculado a ellos y siendo esta vincu-
lacién predicable tanto del pliego de cldusulas administrativas como del de prescripciones
técnicas», por lo que estimo esta alegacion del recurso, declarando la nulidad de todo el
procedimiento de licitacion con respecto al lote afectado al ser imposible efectuar una
nueva valoracion de las ofertas con respecto a los criterios de adjudicacién sujetos a juicio
de valor con posterioridad a la toma de conocimiento de la ofertas evaluables mediante
féormulas matematicas de conformidad con lo establecido en el articulo 150.2 del TRLCSP.

En la Resolucién 259/2017, de 29 de noviembre, se analiza un supuesto en el que la re-
currente combate la valoracion que ha efectuado la mesa de contratacion de las ofertas
ya que considera que ha sido discriminatoria a favor de la entidad que habia resultado
adjudicataria en la anterior licitacion.

El Tribunal al analizar el expediente de contratacion detecté que la mesa de contratacion
habia modificado los importes incluidos por las licitadoras en un apartado de la oferta de-
nominado «aloracién economica de las mejoras» al considerar que las cantidades imputa-
das por estas no estaban suficientemente justificadas. Como se ha mencionado, la mesa de
contratacion procedié a sustituir los importes que aparecian en las ofertas por otros que
consideré «precios de mercado» que obtuvo de catdlogos existentes en el mercado, modifi-
cando asi, de oficio, el contenido de las ofertas imputando un nuevo importe en el concepto
«aloracion econémica de las mejoras» cifra que luego utilizé para atribuir las puntuaciones.

En la resolucion se concluye que esta actuacion contravino directamente lo establecido en
el PCAP de cuya literalidad se extraia claramente la relacion causa-efecto, ante una mejora
mal cuantificada —la causa—, cuyo efecto es la falta de valoracién y no, como hizo la mesa
de contratacién, un recélculo de la oferta en funcién de los precios de mercado. En este
supuesto también se procedié a estimar la alegacion de la recurrente conllevando la anu-
lacién de todo el procedimiento de adjudicacién.

4.5. Equilibrio entre el derecho de los interesados al tramite de vista de expediente y el
derecho que asiste a las licitadoras respecto a la declaracion de confidencialidad reali-
zada en sus ofertas. Supuestos analizados durante el aiio 2017. (Resoluciones: 51/2017,
54/2017, 95/20017, 98/2017, 118/2017 y 168/2017)

La cuestion relativa al tramite de vista del expediente con ocasién del recurso contra la adju-
dicacion, ha seguido teniendo enorme importancia durante el afio 2017. Resulta de interés
resefiar que existen dos posibilidades de acceder a este tramite; por un lado, la peticion de
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vista del expediente por parte de la recurrente al no haberle permitido el érgano de con-
tratacion acceder al mismo (Art. 16 RPER) y el previsto en el articulo 29 del RPER, por la que
el resto de interesados también pueden solicitar la puesta de manifiesto del expediente.

Como se menciona, en los recursos contra la adjudicacion cobra especial importancia, ante
una peticion de vista del expediente, encontrar el adecuado equilibro entre el derecho de
acceso al expediente del interesado y el derecho del resto de licitadoras a que se respete
la declaracion de confidencialidad que hayan podido realizar sobre determinada parte de
su oferta en el procedimiento de licitacion porque afecte a secretos técnicos o comerciales
que quieran proteger.

En el pasado afio se han analizado distintos supuestos que se resumen a continuacion:

4.5.1. Declaracién genérica del 6rgano de contratacion del cardcter confidencial de las ofer-
tas mds alld de lo solicitado por las entidades en las proposiciones presentadas en el proce-
dimiento de licitacion

En las Resoluciones 95/2017, de 12 de mayo y 118/2017, de 31 de mayo, se analiza la
solicitud efectuada por la recurrente de que se le reconozca su derecho de acceso a toda
la documentacién del expediente no declarada confidencial, y en particular, a la oferta de
otra licitadora para posteriormente concederle plazo de ampliacion del recurso.

La recurrente argumenta que tras su solicitud inicial de vista de expediente pudo compro-
bar que el 6rgano de contratacion habia realizado una declaracion genérica de confiden-
cialidad que incluia parte de la documentacion presentada por las distintas licitadoras y
que excedia de lo declarado por estos como confidencial.

En la mencionada resolucion se parte de lo dispuesto en el articulo 140.1 del TRLCSP, que
establece que «Sin perjuicio de las disposiciones de la presente Ley relativas a la publicidad
de la adjudicacion y a la informacién que debe darse a los candidatos y a las licitadoras, los
drganos de contratacién no podrdn divulgar la informacion facilitada por los empresarios
que éstos hayan designado como confidencial, este cardcter afecta, en particular, a los secre-
tos técnicos o comerciales y a los aspectos confidenciales de las ofertas».

Sobre lo anterior, se afirma en esta Resolucion que ha de encontrarse un equilibrio ade-
cuado entre el derecho de defensa y el de proteccion de los intereses comerciales de las
licitadoras de forma que ninguno de ellos se vea perjudicado; y es que ni la confidenciali-
dad puede comprender la totalidad de la oferta, ni la publicidad y transparencia pueden
implicar el acceso incondicionado al expediente de contratacion y a las ofertas de las res-
tantes licitadoras.
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También se debe tener en cuenta que el derecho de acceso a las ofertas de las restantes lici-
tadoras no es un derecho absoluto que pueda ejercerse sin limite alguno. El mismo debe es-
tar amparado en un interés legitimo por comprobar o verificar una actuacion del poder ad-
judicador que se estime incorrecta o no ajustada a la legalidad, sin que dicho acceso pueda
obedecer a un mero deseo de bisqueda de defectos o errores en la oferta de otra licitadora.

En aplicacion de todo lo anterior, en la resolucion se llegan a las siguientes conclusiones:
por un lado, se afirma que la peticion inicial de acceso al expediente por parte de la enti-
dad recurrente fue genérica, por lo que el 6rgano de contratacién debié de solicitarle que
hubiera especificado: «/la documentacion que deseaba examinar y el interés o motivo que
pudiera justificar el acceso solicitado», ya que su solicitud quebrantaba el adecuado equili-
brio que debe existir entre el derecho de acceso y el derecho de confidencialidad.

Ademas de lo anterior, se considera que el 6rgano de contratacion al declarar confidencial
la documentacion de los sobres 2 y 4 de todas las licitadoras —yendo en algunos casos in-
cluso mas alla de la propia declaracion de estos en cuanto al cardcter confidencial de sus
ofertas— quebrant6 también el mencionado equilibrio en cuanto declaré de modo general
e indiscriminado para todas las licitadoras la confidencialidad del contenido integro de sus
ofertas técnicas adoleciendo la misma, ademas, de una falta de adecuada motivacion ad
hoc, al no existir la justificacion del caso concreto, ni razonamiento alguno sobre los con-
cretos derechos que se verian comprometidos en cada una de las ofertas con su eventual
puesta de manifiesto.

Sobre la actuacién del 6rgano de contratacién —al realizar una declaracién de confiden-
cialidad mas alla de lo solicitado por la licitadora— se menciona en la resolucién que no
ha querido el legislador imponer al érgano de contratacion cautelas en salvaguarda de
la confidencialidad de las ofertas, cuando esta no ha sido pretendida ni buscada por las
propias licitadoras. En definitiva, el 6rgano de contratacion no debe ser garante de la con-
fidencialidad al margen del interés de la licitadora afectada, sino solo cuando existe una
razon legitima para hacerlo y un derecho que preservar. Por lo que en este supuesto se
estiman las pretensiones de la recurrente.

4.5.2. Innecesariedad del mecanismo de vista de expediente arbitrado en el articulo 29.3
del RPER

En la Resolucion 51/2017, de 15 de marzo, se analiza un supuesto en el que la recurrente
alega que, efectuado el tramite de vista de expediente ante el 6rgano de contratacién, no
ha tenido acceso a gran parte de la documentacién contenida en las ofertas, es por ello
que solicita a este Tribunal que retrotraiga las actuaciones para que el 6rgano de contrata-
cion le dé acceso a la parte del expediente de la que no ha podido conocer y subsidiaria-
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mente que al amparo de lo dispuesto en el articulo 29.3 del RPER este 6rgano le permita
acceder a la mencionada documentacion.

En la mencionada resolucion, el Tribunal desestima este motivo de recurso y deniega el
tramite de vista solicitado por la recurrente al entender que esta dispuso de la informacion
necesaria para articular sus pretensiones y al considerar que el 6rgano de contratacion
motivé adecuadamente la denegacién parcial de acceso.

La desestimacion se fundamenta en que, tras el analisis del expediente no se ha podido
determinar que haya existido una calificacion indiscriminada de confidencialidad de las
ofertas técnicas de las otras entidades licitadoras que haya impedido absolutamente el
acceso a la misma por parte de la recurrente y en que el 6rgano de contratacion ha deter-
minado v justificado, aquella documentacién que, en particular, afecta a secretos técnicos
o comerciales y que por ello no puede ser examinada por las demas licitadoras.

Por otro lado, también es argumento para la desestimacion del recurso el hecho de que la
informacion facilitada en el informe técnico de valoracion de las ofertas con arreglo a los
criterios de adjudicacion evaluables mediante juicio de valor, en cuanto a la justificacion
de las puntuaciones asignadas a las ofertas de las licitadoras, puede reputarse suficiente
para la adecuada interposicion del recurso.

4.5.3. Declaracion de las licitadoras sobre la confidencialidad de sus ofertas y su ampliacion
posterior con motivo de la interposicion del recurso

En el supuesto analizado en la Resolucion 98/2017, de 12 de mayo, la entidad recurrente,
entre otras cuestiones, alega que no ha podido acceder a las ofertas de la mayoria de las
licitadoras que se han presentado a la licitacion, motivo por el que solicita a este Tribunal
que le de acceso al expediente de contratacion, argumenta, que el 6rgano de contratacion
tras su peticion de vista de expediente permitio al resto de licitadoras que hicieran una
nueva declaracion de confidencialidad sobre el contenido de sus ofertas.

Por otro lado, el 6rgano de contratacién argumenta que tras la solicitud de vista de expe-
diente de la recurrente, permitié que el resto de licitadoras admitidas a la licitacion pu-
dieran concretar el alcance de la declaracion de confidencialidad contenida en sus ofertas.

Con relacion a la actuacion del érgano de contratacion, se sefiala en la mencionada reso-
lucién que este no actudé correctamente al permitir que las licitadoras pudieran sefialar
posteriormente al momento de presentacién de las ofertas y ante la interposicion de un
recurso la documentacion que consideraban que era confidencial y en este sentido da la
razon a la entidad recurrente.
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Si bien, en la resolucion se concluye que no procede por el Tribunal conceder tramite de vis-
ta a la recurrente ya que se considera que la resolucion de adjudicacién adjunta los informes
evacuados para la valoracion técnica de las ofertas, donde se motivan las puntuaciones reci-
bidas, por lo que la recurrente dispuso de la informacién necesaria para articular sus preten-
siones en esta sede. En este sentido, se debe sefialar que para que se produzca indefension
se debe dar una ausencia o insuficiencia de motivacién que ha de estar vinculada al des-
conocimiento de los elementos necesarios para la interposicién de un recurso fundado, sin
embargo, en el supuesto analizado se concluye que el recurso se encuentra suficientemente
motivado por lo que se procede a la denegacion de la solicitud de tramite de vista efectuada
por la recurrente, toda vez, que no se justificé un interés legitimo en el acceso al expediente.

4.5.4. Impugnacion del acto por el que el organo de contratacion resuelve declarar confi-
dencial parte de la documentacion presentada por las licitadoras

En la Resolucion 54/2017, de 24 de marzo, se trata un supuesto en que la recurrente
combate un acto anterior a la adjudicacion del contrato, en concreto, aquel por el que el
6rgano de contratacion resuelve declarar confidencial parte de la documentacion presen-
tada por las licitadoras.

En la resolucion se concluye que el acto impugnado no es finalizador del procedimiento
de adjudicacién, sino que nos encontramos con que el mismo es un acto de tramite no
cualificado a los efectos del recurso especial —articulo 40 del TRLCSP—, toda vez que no
concurren en la misma los presupuestos del precepto para su calificacion como tal, por lo
que se considera inadmisible, sin perjuicio del derecho del interesado a formular, en su
caso, recurso frente a la resolucion de adjudicacién que se dicte.

4.6. Falta de motivacion. Supuestos en los que la falta de motivacion provoca indefension
en contraste con aquellos otros en los que no ha impedido interponer un recurso stuficien-
temente fundado. Otros supuestos en los que la recurrente alega falta de motivacion.
(Resoluciones: 9/2017, 44/2017, 69/2017, 177/2017)

Se han sucedido a lo largo del afio 2017 diversos supuestos en los que se han analizado
impugnaciones relacionadas con la motivacién en el acto de la adjudicacion. Resulta de
interés analizar los pronunciamientos realizados en las resoluciones que las resuelven,
diferenciando los supuestos en los que la falta de motivacion provoca indefensién en con-
traste con aquellos otros en los que se estima que aunque el acto adoleciera de falta de
motivacion ello no ha impedido a la entidad correspondiente interponer recurso suficien-
temente fundado en Derecho.

Asi, en la Resolucion 44/2017, de 2 de marzo, se analiza un supuesto en el que la recu-
rrente combate, entre otras cuestiones, la falta de motivacion del acuerdo de adjudicacion
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por lo que solicita la anulacion del acto impugnado con retroaccion de las actuaciones al
momento anterior al que se comete la infraccion.

En la mencionada resolucion el Tribunal, tras analizar el expediente administrativo remi-
tido, llega a la conclusion de que efectivamente el acuerdo de adjudicacion carece de la
motivacién suficiente segtin lo exigido en el articulo 151.4 del TRLCSP, pero manifiesta que
esta ausencia de motivacion solo debe determinar la estimacién del recurso por tal causa,
si queda acreditado que la recurrente no ha dispuesto de informacion necesaria para la
interposicion del recurso y ello le ha originado indefension material.

El Tribunal manifiesta que la recurrente tuvo vista del expediente accediendo al informe
técnico sobre valoracién de las ofertas con arreglo a los criterios que dependen de un jui-
cio de valor, por lo que procedié a analizar si el mismo contenia tal y como preceptia el
apartado ¢) del articulo 151.4 del TRLCSP, el nombre de la adjudicataria y las caracteristicas
y ventajas de su proposicion determinantes de que haya sido seleccionada la oferta de éste
con preferencia a las que hayan presentado las restantes licitadoras cuyas ofertas hayan
sido admitidas. Tras su estudio, llegé a la conclusién de que el informe refleja aunque de
modo sucinto las razones que, a juicio de la comision técnica, determinaron la asignacion
de puntos a las ofertas, entre otras, de la adjudicataria y de la recurrente en dichos criterios.

Por ello, se concluye en la resolucion que no se ha generado indefension a la recurrente
ante la falta de motivacién del acuerdo de adjudicacion, por lo que se desestima este
motivo de recurso.

Supuesto distinto nos encontramos en la Resolucion 69/2017, de 6 de abril, en la que la
entidad recurrente combate el acto por el que se la excluye del procedimiento de adjudi-
cacion, por no haber justificado suficientemente su oferta que incurria en valores anor-
malmente bajos o desproporcionados, al alegar que el acto por el que se la excluy6 carece
de la motivacion suficiente.

En la mencionada resolucién, el Tribunal afirma que cuando el acto de la exclusién de la
oferta sea susceptible de recurso especial independiente —como sucede en el supuesto exa-
minado— por haberse notificado individualmente a la recurrente, se impone su motivacion
como minimo en los términos que recoge el articulo 151.4 del TRLCSP, para la exclusion
notificada a las licitadoras con motivo de la comunicacion de la adjudicacién del contrato.

Tras el andlisis del supuesto concreto se llega a la conclusion de que el acto carece de
la motivacion suficiente y se afirma que no puede admitirse la alegacion del 6rgano de
contratacion relativa a que la recurrente pudo haber solicitado el acceso al contenido
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exacto de los calculos realizados en el informe técnico de viabilidad de su oferta, pues no
puede intentar solventar la infraccién en que ha incurrido respecto al deber de motivar
su acuerdo, alegando que el expediente de contratacion estaba a disposicion de todas las
licitadorasy que la recurrente pudo acceder al mismo antes de la interposicion del recurso.

Con respecto a lo anterior, se afirma que el 6rgano de contratacién pudo cumplir su deber
de motivar el acto mediante la incorporacion al texto de la resolucion recurrida del con-
tenido exacto de los calculos realizados sobre la viabilidad de la oferta de la recurrente,
tal y como dispone el articulo 88.6 de la LPACAP —lo que se ha denominado motivacion in
aliunde—, pero no es esto lo que hizo el 6rgano de contratacion, y la mera puesta a dispo-
sicién es insuficiente, por lo que en este supuesto se estimé el recurso.

La cuestion relativa a la falta de motivacion también se encuentra analizada, desde otra
perspectiva, en la Resolucion 9/2017, de 20 de enero, al estudiar la alegacion efectuada
por la recurrente relativa a que en el informe de valoracién de las ofertas no se habian
mencionado determinados aspectos de su proposicién que debieron ser valorados.

Al analizar este motivo de recurso, el Tribunal concluye que no es necesario contener en los
informes de valoracion todos los aspectos incluidos en las ofertas sino solo aquellos que,
por su importancia o significacién, merecen especial consideracion y valoracién; por tanto,
se considera que la actuacion de la mesa de contratacion fue acorde a Derecho por lo que
se desestima este motivo de recurso.

En las reclamaciones efectuadas en el ambito de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales, también se ha analizado la problematica relativa a la motivacion, en
concreto, en la Resolucion 177/2017, de 15 de septiembre, se trata un supuesto en el
que la recurrente, entre otras cuestiones, alega que la motivacion de la puntuacién que
obtuvo su oferta la conocié por conversacién verbal, no recibiendo notificacién alguna
por escrito. En este supuesto se da la circunstancia de que la oferta de la recurrente fue
excluida del procedimiento de licitacién al no alcanzar la puntuacién minima para con-
tinuar en el mismo.

En la resolucién se menciona que la entidad contratante manifesté en su descargo que en
el acto ptiblico de apertura del sobre 3 celebrado en su sede social se le comunicé expresa-
mente en la sala al representante de la entidad ahora reclamante que su oferta quedaba
excluida al no superar el umbral establecido en el pliego. Asimismo, se afirma que tras
dicho acto se mantuvo una reunion entre sus técnicos y los de la recurrente, en la que se
les dio acceso a la informacién de la puntuacién del resto de las entidades licitadoras, y a
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toda la que pidieron en ese acto, realizando sus técnicos exposiciones y explicaciones de
todo lo que estos solicitaron en el transcurso de la reunién.

Sin embargo, el Tribunal concluye en su resolucién que las notificaciones verbales del
acto de exclusién no dejan constancia fehaciente de que el contenido integro del acto
notificado haya sido conocido adecuadamente por la reclamante, manifestando, que la
notificacién de los actos debe efectuarse por medios adecuados y suficientes.

En este sentido, se indica en la resoluciéon que cuando no hay constancia fehaciente de la
adecuada recepcion por la destinataria del contenido integro del acto verbal notificado, no
puede entenderse que el medio de notificacion es adecuado y suficiente en los términos
exigidos por el articulo 40.2 y 3 de la LPACAP, que dispone que «2. Toda notificacion deberd
ser cursada dentro del plazo de diez dias a partir de la fecha en que el acto haya sido dictado,
y deberd contener el texto integro de la resolucion, con indicacion de si pone fin o no a la via
administrativa, la expresion de los recursos que procedan, en su caso, en via administrativa
y judicial, el érgano ante el que hubieran de presentarse y el plazo para interponerlos, sin
perjuicio de que los interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen pro-
cedente. 3. Las notificaciones que, conteniendo el texto integro del acto, omitiesen alguno de
los demds requisitos previstos en el apartado anterior, surtirdn efecto a partir de la fecha en
que el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance
de la resolucion o acto objeto de la notificacion, o interponga cualquier recurso que proceda.
Por lo que en este supuesto se estimé esta alegacion contenida en la reclamacion.

4.7. Integracion de la solvencia con medios externos, supuestos analizados en el dmbito
de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores
del agua, la energia, los transportes y los servicios postales. (Resolucion 151/2017)

En la Resolucion 151/2017, de 28 de julio, se analiza un supuesto en el que la entidad
interesada, combate la exclusion de su oferta por no presentar el certificado acreditativo
del cumplimiento de las normas de garantia de calidad o de gestion medioambiental que
exigia el PCAP, la entidad reclamante considera que aunque el certificado aportado no se
encontraba expedido a su nombre, si lo estaba a favor de una de las entidades que per-
tenecen a su mismo grupo de empresas y que por lo tanto integrd su solvencia técnica a
través de medios externos en la forma prevista legalmente.

En el supuesto examinado, la mesa de contratacion excluyé la proposicion de la entidad
reclamante al entender que tras el oportuno periodo de subsanacion del sobre de docu-
mentacién administrativa, esta pretendié enmendar la no aportacion de los certificados
de calidad y de gestion medioambiental —uno de los requisitos exigidos para acreditar
la solvencia técnica— presentando los certificados a nombre de una de las empresas de
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su grupo empresarial, lo que a su juicio no es posible puesto que en los casos relativos a
dichas certificaciones la acreditacion ha de ser personal y directa de la entidad licitadora, y
ello, incluso en los supuestos de unién temporal o en grupos de empresas en los que todos
y cada uno de los miembros han de ostentar las mencionadas certificaciones.

El Tribunal en la aludida resolucion, no comparte la apreciacion de la mesa de contra-
tacion y de la entidad contratante al considerar que es posible completar o integrar con
medios ajenos la solvencia exigida en los pliegos que rigen la licitacién, excepto que se
trate de los certificados de calidad y de gestion medioambiental. Ahora bien, se afirma
que esto sera posible siempre y cuando la entidad acredite la efectiva disposicion de esos
medios para la ejecucion del contrato, circunstancia esta tltima que no se daba en el
supuesto analizado en el que la reclamante no acredité que disponia efectivamente de
esos medios.

Dicha argumentacion se realiza sobre la base del articulo 63 del TRLCSP del que se infiere
que respecto de la acreditacion del cumplimiento de las normas de garantia de calidad
y de gestion medioambiental, no existen restricciones ab initio para integrar la solvencia
con medios externos con tal que se acredite su efectiva disposicion para la ejecucion del
contrato.

Asimismo, se indica en la referida resolucién que si bien la jurisprudencia europea (v.g. la
Sentencia del TJUE, de 14 de enero de 2016, dictada en el asunto C-234/14) acoge una inter-
pretacion amplia en cuanto al modo elegido por los operadores econémicos para probar la
integracion de su solvencia, exige que, en todo caso, quede demostrada la disponibilidad
efectiva de los medios necesarios para la ejecucion del contrato.

También se alude a lo manifestado en la Sentencia, de 2 de junio de 2016, del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, asunto C-27/15 Pippo Pizzo, relativa a una cuestion preju-
dicial, que acoge la anterior interpretacion en el sentido de que no hay restricciones para
que una licitadora pueda acreditar su solvencia con medios externos, siempre que acredite
la disposicion de los mismos y se concluye que el objetivo es abrir los contratos ptblicos
a la competencia mas amplia posible y facilitar el acceso a los mismos de las pequefas y
medianas empresas.

Finalmente, el Tribunal manifesté que no es suficiente la pertenencia a un mismo grupo
empresarial, a pesar de que ambas empresas tengan en comun la pertenencia a unos mis-
mos socios o duefios, para que se pueda integrar la solvencia con medios externos ya que
lo determinante es que se acredite la efectiva disposicion de los mismos para la ejecucion
del contrato.
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Asi pues, la mesa de contratacion no debié de haber excluido la oferta de la recurrente
por el fundamento juridico de presentar los certificados de calidad y de gestion medioam-
biental a nombre de una de las entidades del grupo empresarial, sino por no acreditar la
efectiva disposicion de los medios externos para la ejecucién del contrato, por lo que se
desestima este motivo de recurso.

IX. REFLEXION FINAL

La aprobacién de la Ley de Contratos del Sector Piblico, de 8 de noviembre de 2017, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, supone una con-
siderable ampliacion del ambito del recurso especial en materia de contratacion como un
instrumento que garantiza una mejor transparencia mediante una estrategia del control
preventivo que sea efectivamente dtil, rapido, e independiente.

Esto no es sino el resultado de la eficacia del recurso especial y del importante papel que
en el ambito del control de la contratacién publica han supuesto los Tribunales Adminis-
trativos de Recursos Contractuales.

Nada mas observar el escaso nimero de resoluciones dictadas por el Tribunal que son
recurridas ante la jurisdiccién contencioso administrativa se pone de manifiesto el ahorro
econémico que para la Administraciéon autonémica representa la labor llevada a cabo por
el mismo, evitando no solo los costes de la defensa de dichos procedimientos, sino las in-
demnizaciones que una eventual estimacion en la jurisdiccién contencioso administrativa
pudieran dar lugar, teniendo en cuenta que, en muchos casos, la resolucion del conflicto
judicial se produce cuando ya no es posible corregir la infraccion contractual y satisfacer
materialmente la pretension de la recurrente.

Por otro lado, la rapida resolucién del recurso especial evita la paralizacién de los procedi-
mientos de contratacion por tiempo prolongado pudiendo asi corregir las anomalias que
en el curso de dichos procedimientos se puedan producir y evitando los costes econdmicos
derivados de una suspension prolongada de los mismos e incluso de una anulacién pos-
terior de los contratos, una vez ya formalizados, con las consecuentes indemnizaciones a
que ello darfa lugar.

El analisis de la actividad desarrollada por el Tribunal Administrativo de Recursos Con-
tractuales de la Junta de Andalucia en el aflo 2017, tal y como se refleja en esta Memoria,
muestra como la opcion de la Comunidad Auténoma de crear un Tribunal autonémico
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para resolver los recursos especiales en materia de contratacién y cuestiones de nulidad
ha sido un acierto. Al mismo tiempo, tal y como ha sefialado la Comisién Europea, se pone
de manifiesto la necesidad de que el TARCJA se dote del personal suficiente para poder
garantizar la resolucion de los recursos en los plazos que establece el TRLCSP, porque en
la brevedad de los mismos para su resolucion, es donde estd la esencia de este recurso
especial en materia de contratacion, habiendo logrado, pese a todo, con un extraordinario
esfuerzo por parte de todos los que componen el TARCJA, poner al dia el Tribunal y lograr
que se respeten los plazos legales de resolucién del recurso.

Por tltimo, la aprobacién de la Ley de Contratos del Sector Publico, va a suponer mayor
carga en la actividad de estos Tribunales de recursos contractuales al ampliarse su dmbito
competencial a actos y contratos que hasta ahora no eran susceptibles de recurso, lo que
exige una dotacién suficiente de medios a los mismos para que la garantia de tutela admi-
nistrativa que les corresponde siga siendo una realidad.

Sevilla, 28 de marzo de 2018

M? José Santiago Ferndndez
Presidenta del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
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