JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 38/2016
Resolucion 88/2016

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA.

Sevilla, 21 de abril de 2016.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad RI0O SAGRADO, S.L. contra el pliego de clausulas administrativas
particulares y el de prescripciones técnicas que rigen el contrato denominado
“Suministro de retardante de largo plazo de aplicacion aérea para la extincion
de incendios forestales en la Comunidad Auténoma de Andalucia” (Expte.
NET140352), convocado por la Agencia de Medio Ambiente y Agua de
Andalucia, ente instrumental adscrito a la Consejeria de Medio Ambiente y
Ordenacion del Territorio, este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha,

ha adoptado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 27 de febrero de 2016, se publico en el Diario Oficial de la Union
Europea y en el Boletin Oficial del Estado nim. 50, el anuncio de licitacion, por
procedimiento abierto, del contrato citado en el encabezamiento. Asimismo el
mencionado anuncio fue publicado el 25 de febrero de 2016 en el perfil de

contratante de la Plataforma de Contratacion de la Junta de Andalucia.
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El valor estimado del contrato asciende a la cantidad de 1.230.000,00 euros.

SEGUNDQO. A la presente licitacion le es de aplicacion el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real
Decreto 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, se rige por el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada Ley y el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(en adelante RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de

octubre, en su redaccion dada por el Real Decreto 773/2015, de 28 de agosto.

Entre las empresas que presentaron sus proposiciones en el procedimiento se

encontraba la ahora recurrente.

TERCERO. Con fecha 17 de marzo de 2016, tuvo entrada en el Registro de este
Tribunal recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
mercantil RIO SAGRADO, S.L. (en adelante RIO SAGRADO) contra los pliegos
que rigen la licitaciéon del contrato mencionado en el encabezamiento de esta
resolucién; en su escrito de recurso solicitaba ademaés la adopciéon de la medida

provisional de suspensién del procedimiento de licitacion.

CUARTO. Mediante oficio de la Secretaria de este Tribunal, de fecha 18 de
marzo de 2016, se le da traslado al 6rgano de contratacion del escrito de
interposicion del citado recurso y se le solicita el informe sobre el mismo, el
expediente de contratacion, las alegaciones en relacion con la medida
provisional de suspension solicitada y el listado de licitadores con los datos
necesarios a efecto de notificacién. Dicha documentacion fue remitida por el
organo de contratacién, teniendo entrada en este Tribunal el dia 23 de marzo de

2016.

QUINTO. Por la Secretaria del Tribunal, con fecha 18 de marzo de 2016, se
solicita a RIO SAGRADO que aporte determinada documentacién para la
subsanacién de su escrito de interposicién del recurso. Dicha documentacion
fue remitida por la citada recurrente teniendo entrada en este Tribunal el 21 de

marzo de 2016.
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SEXTO. Previa peticion de RIO SAGRADO de adopciéon de la medida
provisional de suspension del procedimiento de licitacion, y vistas las
alegaciones presentadas por el organo de contratacién, este Tribunal en
Resolucion de 30 de marzo de 2016 acuerda la medida provisional de
suspension del procedimiento de adjudicacion del contrato de suministro citado

en el encabezamiento de la presente resolucion.

SEPTIMO. La Secretaria del Tribunal, el 29 de marzo de 2016 concedié un
plazo de 5 dias habiles a los licitadores para que presentaran alegaciones,
habiéndose recibido en el plazo concedido para ello de la entidad BUDENHEIM
IBERICA, S.L.U..

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de
2011, de la Consejeria de Hacienda y Administraciéon Publica, por la que se

acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.

SEGUNDQO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del
recurso, dada su condicién de licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de

acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a
alguno de los contratos contemplados legalmente y si se interpone contra
algunos de los actos susceptibles de recurso en esta via, de conformidad con lo

establecido respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 40 del TRLCSP.

El contrato objeto de licitaciéon es un contrato de suministro sujeto a regulaciéon

armonizada, convocado por un 6rgano de la Administracion Publica, siendo su
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valor estimado de 1.230.000,00 euros, y el objeto del recurso son los pliegos
que establecen las condiciones que deben regir la contratacion, por lo que el
acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacién al

amparo del articulo 40 apartados 1.a) y 2.a) del TRLCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 44.2 del
TRLCSP, en su apartado a), dispone: “El procedimiento de recurso se iniciara
mediante escrito que deberd presentarse en el plazo de quince dias habiles
contados a partir del siguiente a aquél en que se remita la notificacion del acto
impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior:

a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente a
aquel en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposicion de los
licitadores o candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el

articulo 158 de esta Ley.”

En el presente caso, el anuncio de la licitacion en el el Diario Oficial de la Union
Europea y en el Boletin Oficial del Estado se realizo el 277 de febrero de 2016, por
lo que el plazo para interponer el recurso especial en materia de contratacion se
ha de computar a partir del dia 28 de febrero de 2016, que es cuando se
completa la publicidad de la licitacién en los términos exigidos por el TRLCSP y
se ponen los pliegos a disposicion de los licitadores en los términos indicados en
el articulo 44.2.a) del TRLCSP. Al haberse presentado el escrito de interposicion
del recurso el 17 de marzo de 2016 en el Registro de este Tribunal, este se

present6 dentro del plazo legal indicado.

QUINTO. Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos previos de
admision del recurso, procede el estudio de los motivos en que el mismo se

sustenta.

La recurrente solicita en su recurso que con estimacion del mismo se anulen los
pliegos con retroaccion de las actuaciones al momento inmediatamente anterior

a la publicacion del anuncio de licitacion, a fin de que el 6rgano de contratacién
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acometa una nueva redaccion de los mismos ajustada a sus pretensiones,

convocandose una nueva licitacion.

El recurso se funda en una serie de motivos que seran analizados en este y en los

siguientes fundamentos de derecho.

En el primer motivo del recurso la recurrente solicita la anulaciéon parcial del
apartado 3 “caracteristicas de los suministros” y del anexo I del pliego de
prescripciones técnicas (PPT), a fin de que, al margen de los polifosfatos
amonicos, se admitan otros compuestos quimicos que cumplan de modo
equivalente las prescripciones técnicas de un producto retardante de largo

plazo.

Procede, pues, exponer la exigencia del citado apartado 3 y del anexo I del PPT,
en lo que aqui interesa. Asi, se establece en ellos por un lado que “El suministro
que se requiere serd de retardante de largo plazo constituido por polifosfatos
amoénicos”, y por otro lado que “Las caracteristicas del producto ofertado deberan
estar de acuerdo a los siguientes valores: (...) Solucién acuosa de: Polifosfatos

Amobnicos (...)".

En definitiva, de conformidad con el PPT, el retardante de largo plazo a adquirir
mediante la presente licitacion ha de estar constituido necesariamente por

polifosfatos amoénicos.

Esta exigencia del PPT, a juicio de la recurrente, limita drasticamente la libre
concurrencia de los licitadores en condiciones de igualdad; asi sucede con su
producto ofertado, segiin manifiesta, al ser un retardante de largo plazo basado
en un compuesto nitrogenado al que, pese a reunir todos los requisitos exigidos
en el PPT y resultar, a su juicio, mas efectivo para el desarrollo de la prestacion,
se le restringe el acceso al contrato de suministro por no estar constituido por

polifosfatos amoénicos.

Entiende la recurrente que el acuerdo de adjudicacion que deba adoptar el

organo de contratacion quedara prejuzgado por la propia definicion de las
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especificaciones técnicas, favoreciendo el producto de polifosfatos amoénicos que
ha ofertado BUDENHEIM IBERICA, S.L.U. en todas las licitaciones precedentes

convocadas por el mismo 6rgano de contratacion.

Manifiesta la recurrente que la exigencia como requisito minimo de un
determinado compuesto quimico (polifosfato amoénico) cuya elecciébn no se
encuentra amparada por una referencia técnica especifica ni tampoco en
términos de rendimiento o exigencias funcionales -como exige el articulo 117.3
del TRLCSP-, acarrea la previsible consecuencia de que el Gnico licitador
susceptible de resultar adjudicatario sea BUDENHEIM IBERICA, S.L.U.,
suponiendo un obstaculo injustificado a la apertura de un contrato publico a la

competencia.

Senala asimismo la recurrente que el articulo 117.8 del TRLCSP previene acerca
de la posibilidad de que unas especificaciones técnicas mencionen una
fabricacion, procedencia, procedimiento, marca, patente, o produccion
determinada o concreta, por lo que, a su juicio, la descripcién del PPT cuando se
refiere a polifosfatos amonicos, podria ser completada con una alusiéon a los
productos equivalentes desde el punto de vista funcional, mediante una formula
no excluyente que anadiese “o por otro compuesto quimico que cumpla de modo
equivalente las especificaciones técnicas de un producto retardante de largo

plazo”.

Por su parte el 6rgano de contrataciéon en su informe al recurso sefiala que tiene
derecho a determinar el material que desea utilizar. Ahlade que como limite a
dicha determinacién de las prescripciones técnicas figura el respeto a los
principios de igualdad de trato y apertura de los contratos publicos a la

competencia, como establecen los articulos 1y 117.2 del TRLCSP.

Senala el 6rgano de contratacion que en lo que se refiere a la afirmacion de la
recurrente relativa a que las entidades del sector publico deben definir con
suficiente concrecion la necesidad de contratar y deben evitar el otorgamiento
de ventajas a unos licitadores frente a otros, la concrecién adecuada existe en el

pliego de prescripciones técnicas publicado y el otorgamiento de ventajas decae
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por su propio peso ya que se han recibido tres ofertas en la licitacion del

expediente de referencia.

Se limita la concurrencia, puntualiza el 6rgano de contratacion, cuando se
establecen prescripciones técnicas que solo puede cumplir uno de los licitadores,
no cuando habiendo determinado justificadamente la Administracion la
necesidad de un producto -segiin consta en informe técnico de fecha 23 de
marzo de 2016- y estando este presente en el mercado en una pluralidad de
productores y abierto también a la produccion de otros mas que quieran fabricarlo,
se exige una forma de presentacion concreta, determinada por las necesidades a
satisfacer y que cualquiera puede cumplir adaptando su produccion a lo

requerido.

Anade que la Administracién no ha de ajustarse a la forma de presentacion que
libremente ha elegido cada productor, sino que puede exigir una determinada
ajustada a sus necesidades, y son los productores los que libremente, si quieren
participar en la licitacién, han de ajustarse a cumplir lo exigido en las
prescripciones técnicas, algo que pueden hacer si modifican su forma de
producciéon sin que nada se lo impida; ello ocurre cuando los potenciales
licitadores tienen la posibilidad, al menos teorica, de ofrecer los productos
solicitados en la presentacion pedida, ajustando, en su caso, la produccién a las

necesidades del demandante del producto.

A estos argumentos, concluye el 6rgano de contratacion, debemos unir las
consideraciones recogidas en el citado informe técnico, de 23 de marzo de 2016,
elaborado al efecto por la Subdireccion de Incendios Forestales y Otras Emergencias
Ambientales de la Agencia de Medio Ambiente y Agua, en base al cual se han
definido las prescripciones técnicas de la licitacion en cuestiéon en lo relativo a las
caracteristicas del producto; en particular, se transcribe el tenor literal del quinto

parrafo de sus conclusiones:

"Respecto a los productos retardantes a base de nitratos, a la firma de este
documento, no se conoce por esta subdireccion ningtin documento técnico, ni

publicacion cientifica, ni pruebas suficientemente objetivas que avale su
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eficacia, ni porcentaje de concentracién con garantias; las pruebas realizadas
por esta Agencia confirman que el producto no retne los requisitos técnicos

minimos para ser utilizado con las debidas garantias exigibles".

Visto lo alegado por las partes procede analizar el fondo del asunto. Cabe
recordar que, de conformidad con el PPT, el retardante de largo plazo a adquirir
mediante la presente licitacion ha de estar constituido por polifosfatos
amonicos, con exclusion, por tanto, de cualquier retardante de largo plazo que
no esté basado en polifosfatos amoénicos, como el es caso de la recurrente cuyo

producto se basa en un compuesto nitrogenado.

Al respecto, para resolver el supuesto planteado en el presente alegato debe
acudirse a lo dispuesto en los articulos 1, 86, 116.1y 117.2 del TRLCSP, teniendo
en cuenta que el contrato debe ajustarse a los objetivos que la Administracion
contratante persigue para la consecucion de sus fines, y a la que corresponde
apreciar las necesidades a satisfacer con el contrato, siendo la determinacion del
objeto del contrato una facultad discrecional de la misma, sometida a la
justificacion de la necesidad de la contratacién y a las limitaciones de los
articulos 22 y 86 del TRLCSP.

Por ello, como ha reconocido este Tribunal, entre las mas recientes en las
resoluciones 207/2015, de 2 de junio y 220/2015, de 10 de junio y el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en su Resoluciéon 652/2014,
de 12 de septiembre, entre otras, la pretension de la recurrente no puede
sustituir a la voluntad de la Administraciéon en cuanto a la configuracion del
objeto del contrato y a la manera de alcanzar la satisfaccién de los fines que la

Administracion pretende con él.

El articulo 86 del TRLCSP, relativo al objeto del contrato, en su apartado 1
establece que el objeto del contrato debera ser determinado y en su apartado 2
recoge la regla general de no fragmentacion del contrato y de evitar su
fraccionamiento artificial con la intencion de soslayar los requisitos de
publicidad o procedimiento, si bien en su apartado 3 establece que cuando el

objeto del contrato admita fraccionamiento y asi se justifique debidamente en el
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expediente, se admite la posibilidad de fraccionar o dividir el objeto del contrato
en lotes, siempre que estos sean susceptibles de utilizacion o aprovechamiento
separado y constituyan una unidad funcional, o asi lo exija la naturaleza del

objeto.

Por su parte, el articulo 116.1 del citado texto refundido afirma que “El érgano
de contratacion aprobara con anterioridad a la autorizacion del gasto o
conjuntamente con ella, y siempre antes de la licitaciéon del contrato, o de no
existir ésta, antes de su adjudicacion, los pliegos y documentos que contengan
las prescripciones técnicas particulares que hayan de regir la realizacién de la
prestacion y definan sus calidades, de conformidad con los requisitos que para

cada contrato establece la presente Ley”.

En consonancia con lo anterior, el articulo 117.2 del TRLCSP establece que “Las
prescripciones técnicas deberan permitir el acceso en condiciones de igualdad
de los licitadores, sin que puedan tener por efecto la creacion de obstaculos

injustificados a la apertura de los contratos publicos a la competencia’.

Sobre estas normas tanto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa,
como la Jurisprudencia y este Tribunal se han pronunciado, declarando la
proscripciéon de previsiones de los pliegos que pudieran impedir la participacion
en las licitaciones o el establecimiento de ventajas injustificadas en la valoracion

de las ofertas si estas circunstancias carecen de todo fundamento.

Asimismo, en la regulacion del objeto de los contratos publicos, ademas de la
remision realizada a los articulos 86, 116.1 y 117.2 del TRLCSP, hay que
remitirse a lo dispuesto en el articulo 1 del citado texto refundido: “La presente
Ley tiene por objeto regular la contrataciéon del sector piiblico, a fin de
garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las
licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no
discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos, y de asegurar, en
conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una
eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizaciéon de obras, la

adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la
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definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre

competencia y la seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa’.

Como vemos el citado articulo 1 establece como principio bésico y rector de la
contrataciéon del sector publico el de eficiencia, es decir, eficiente utilizacion de
los fondos publicos, en palabras de dicho precepto legal. Sin embargo, también
sanciona, como principios béasicos y rectores de la contratacién del sector
publico, la libertad de acceso a las licitaciones, la no discriminacién e igualdad
de trato y, en fin, la salvaguarda de la libre competencia. Asi las cosas, es el
resultado de la ponderaciéon conjunta de unos y otros principios, eficacia y
eficiencia de la contratacion publica, de una parte, y libertad de acceso a las
licitaciones, no discriminacién y salvaguarda de la competencia, de otra parte,
lo que debe erigirse en pauta para determinar la configuracion del objeto del
contrato -y, en su caso, la procedencia o no de fraccionarlo mediante su division
en lotes-. No obstante, la mayor o menor apertura a la competencia de un
determinado procedimiento de contratacion -o un lote de un procedimiento-, en
si mismo, no determina una infraccion de los principios de competencia, libre
acceso a las licitaciones, igualdad y no discriminacion, cuando encuentra su

justificacion en las necesidades o fines a satisfacer mediante esa prestacion.

En el presente supuesto la configuracion del objeto del contrato estara
condicionada a la eficacia y eficiencia de la contratacién puablica, por un ladoy
a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, no discriminacion y

salvaguarda de la competencia por otro.

A) En cuanto a la eficacia y eficiencia de la contratacion publica, este Tribunal
comparte lo manifestado por el 6rgano de contratacion, cuando justifica en el
citado informe técnico, de 23 de marzo de 2016, elaborado al efecto por la
Subdireccion de Incendios Forestales y Otras Emergencias Ambientales de la
Agencia de Medio Ambiente y Agua, la necesidad de que los retardantes de largo
plazo deban estar constituidos por polifosfatos amonicos. En concreto en dicho

informe se concluye, entre otras cosas, lo siguiente:
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“- Las publicaciones técnicas y cientificas sobre usos de retardantes de
largo plazo a nivel nacional e internacional, verifican la existencia de varios
productos y fabricantes en el mercado, que se usan como retardantes de
largo plazo con una base comiin de polifosfatos. A modo de ejemplo, en
anteriores licitaciones de la Agencia se presentaron dos empresas con
productos en base de polifosfatos que cumplieron todas las prescripciones y
se adjudicé a la mejor oferta técnico-econéomica. En la licitacion actualmente

en curso, ambas empresas han vuelto a licitar, ademas de la recurrente.

- Las prescripciones técnicas de los pliegos del expediente NET140352 se han
realizado considerando y actualizando la documentacion oficial y ptblica
conocida en materia de retardantes de largo plazo, considerando la
opinion de la Consejeria de Medio Ambiente como direccion del Plan
INFOCA y consultando tanto los pliegos de otras Comunidades Auténomas
y Ministerio de Medio Ambiente, como sobre todo a otros Organismos
publicos especializados de indole nacional e internacional (Universidad de

Cordoba y publicaciones del USDA Forest Service entre otros).

- Los tnicos informes técnicos conocidos por la Subdireccion de incendios
forestales y otras emergencias ambientales que existen publicados sobre
retardantes de largo plazo para incendios forestales, su utilizacion,
concentracion, sus resultados y los ensayos de eficacia, son de productos con

soluciones de polifosfato.

- Respecto a los productos retardantes a base de nitratos, a la firma de este
documento, no se conoce por esta subdireccion ningin documento técnico,
ni publicacién cientifica, ni pruebas suficientemente objetivas que avale su
eficacia, ni porcentaje de concentraciéon con garantias; las pruebas
realizadas por esta Agencia confirman que el producto no reiine los
requisitos técnicos minimos para ser utilizado con las debidas garantias

exigibles.

- Es objetivo prioritario de la Consejeria de Medio Ambiente y la Agencia de
Medio Ambiente y Agua, velar por la eficacia y eficiencia del dispositivo
INFOCA, esta eficacia en la extincion de incendios forestales provoca que
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sus trabajadores tengan una menor exposicion al riesgo durante el menor

tiempo posible.

- Se trata de cuestiones de Seguridad y Prevencion de Riesgos Laborales de
los trabajadores, tanto de aquellos que trabajan directamente en 1.9 linea
de fuego a pie de llama (con la consiguiente afeccion directa de la eficacia
de estos productos), como de todos aquellos trabajadores que participan en
la extincion de un incendios forestal, debido a que cuanto antes se controle
dicho incendio, menor riesgo de accidentes existe durante las labores de

extincion.

- Las Administraciones Publicas que gestionan un servicio de Extincion de
Incendios forestales, prestacién que da servicio a la poblacion, deben de
velar por la igualdad de oportunidades entre licitadores, siempre con unos
minimos de garantia, que le aseguren que la inversion del dinero piiblico se
realiza con unos requisitos que atestigiien el buen hacer del elevado

importe que se compromete con la adquisicion de este tipo de productos.”

En definitiva, la determinacién del objeto del contrato se ha realizado dentro de
la facultad discrecional de la Administracion a quien corresponde apreciar las
necesidades que pretende satisfacer con el contrato, estando, a juicio de este
Tribunal, suficientemente justificada la necesidad de la presente contrataciéon de

suministro de retardantes de largo plazo basados en polifosfatos amoénicos.

B) En cuanto a que la configuracion del objeto del contrato estara condicionada
a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, no discriminacion y
salvaguarda de la competencia, hemos de recordar que conforme hemos
analizado anteriormente, es el resultado de la ponderaciéon conjunta de los
principios de eficacia y de eficiencia de la contrataciéon publica, de una parte, y
libertad de acceso a las licitaciones, no discriminacion y salvaguarda de la
competencia, de otra parte, lo que debe erigirse en pauta para determinar la

configuracion del objeto del contrato.

No obstante, la mayor o menor apertura a la competencia de un determinado

procedimiento de contrataciéon, en si mismo, no determina una infraccion de los
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principios de competencia, libre acceso a las licitaciones, igualdad y no
discriminacién, cuando encuentra su justificacion en las necesidades o fines a
satisfacer mediante esa prestacion. De modo que la exigencia de unas
condiciones técnicas de la prestacion que limite la oferta sin una mayor
satisfaccion de las necesidades previstas, debera ser anulada, por excluir sin

motivo alguno, eventuales licitadores que pudieran participar en la licitacion.

Pues bien, en este caso, analizadas las alegaciones de la recurrente y las
explicaciones ofrecidas por el 6rgano de contratacion, entiende este Tribunal
que la configuracion del objeto del contrato no establece requisitos técnicos,
como es la adquisicion de retardantes de largo plazo basados en polifosfatos
amonicos, que puedan considerarse desproporcionados con las necesidades que
se pretenden satisfacer con el contrato, estando debidamente justificada la
razon de esta exigencia. Para que exista una limitacion en la concurrencia es
necesario acreditar que los requisitos técnicos establecidos en el pliego hacen
que necesariamente el contrato solo pueda ser adjudicado a un unico licitador,
por ser el inico capaz de satisfacer tales requisitos, circunstancias que, a juicio
de este Tribunal, no se dan en la presente licitacion, pues a parte de la

recurrente se han presentado dos ofertas mas.

En todo caso, y como alega el 6érgano de contratacion, el polifosfato amoénico
estd presente en el mercado en una pluralidad de productores y abierto también a
la producciéon de otros mas que quieran fabricarlo. El 6rgano de contratacion no
tiene porque ajustarse necesariamente a la forma de presentacion que
libremente ha elegido cada productor, sino que puede exigir una determinada
presentacion ajustada a sus necesidades, y son los productores los que
libremente, si quieren participar en la licitacion, han de ajustarse a cumplir lo
exigido en las prescripciones técnicas, algo que pueden hacer si modifican su
forma de produccién sin que nada se lo impida; ello ocurre cuando los
potenciales licitadores tienen la posibilidad, al menos teoérica, de ofrecer los
productos solicitados en la presentacion pedida, ajustando, en su caso, la

produccion a las necesidades del demandante del producto.
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En consecuencia, debe entenderse que la exigencia de los requisitos técnicos de
adquisicion de retardante de largo plazo basado en polifosfatos amoénicos que se
cuestiona, entra dentro de la discrecionalidad técnica que le corresponde al
poder adjudicador, sin que en el presente caso haya quedado acreditado que los

mismos supongan una restriccion efectiva de la competencia.

No puede aceptarse la pretension de la recurrente que, con apoyo en el articulo
117.8 del TRLCSP, sugiere que la descripcion del PPT, cuando se refiere a
polifosfatos aménicos, podria ser completada con una alusion a los productos
equivalentes desde el punto de vista funcional, mediante una férmula no
excluyente que anadiese “o por otro compuesto quimico que cumpla de modo
equivalente las especificaciones técnicas de un producto retardante de largo
plazo”, pues entiende este Tribunal que el presente supuesto de adquisicion de
retardantes de largo plazo basados en polifosfatos amoénicos no tiene encaje en
el citado articulo, toda vez que dichas especificaciones técnicas no mencionan
una fabricacion o una procedencia determinada o un procedimiento concreto, ni
hacen referencia a una marca, a una patente o a un tipo, a un origen o a una
produccion determinados, con la finalidad de favorecer o descartar ciertas

empresas o ciertos productos.

Asi las cosas debemos concluir que el érgano de contratacién ha efectuado una
opcion legitima y ajustada a la ley, no arbitraria, al determinar sus necesidades y
los medios con que quiere cubrirlas, esto es la adquisicién de retardantes de
largo plazo basados en polifosfatos amoénicos y el que haya habido pocos
oferentes -tres entidades licitadoras incluida la recurrente- es una circunstancia
ajena al 6érgano de contratacion y objetiva, debiendo proveerse la recurrente, si
quiere licitar, a través de otros fabricantes si ella misma no los fabricara, o no en

la cantidad suficiente.

En consecuencia, en el caso objeto de este procedimiento no puede afirmarse
que el 6rgano de contratacion al definir el objeto contractual haya conculcado

los principios de igualdad y concurrencia restringiendo la competencia.

Procede, pues, la desestimacion de este primer motivo del recurso.
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SEXTO. En el segundo motivo del recurso la recurrente solicita la anulacion
parcial del apartado 7 “Pedidos y plazos de entrega” del PPT, en el sentido de
que se modifique la cuantia -en litros de producto concentrado- que sera objeto
del primer pedido, atendiendo a los distintos porcentajes de concentracién o

mezcla de agua que contempla el anexo I del PPT.

Procede, pues, exponer la exigencia del citado apartado 7 del PPT, en lo que aqui

interesa. Asi, se establece en el mismo que “(...) El primer pedido de retardante
sera de 160.000 litros de producto concentrado, aproximadamente. El resto de los
litros sera pedido en funciéon de la necesidad y con los condicionantes que se

. . ., (13
relacionan a continuacion (...)".

A juicio de la recurrente, y teniendo en cuenta que el producto de la entidad
BUDENHEIM IBERICA, S.L.U. tiene un porcentaje de concentracién o mezcla
en agua del 20% y el suyo del 10%, los 160.000 litros de producto concentrado
que se exigen en el primer pedido se convierten en 800.000 y 1.600.000 litros,
respectivamente, de producto terminado, lo que teniendo en cuenta la cantidad
anual estimada por el 6rgano de contratacién en el anexo II-A del pliego de
clausulas administrativas particulares (PCAP), evidencia que los calculos para el
primer pedido a suministrar se acomodan a las condiciones y caracteristicas
técnicas del producto ofertado por el licitador que ha resultado adjudicatario de
los anteriores procedimientos de adjudicaciéon (BUDENHEIM IBERICA,
S.L.U.).

Resulta muy elocuente, enfatiza la recurrente, que si ella fuese la adjudicataria
superaria en el primer pedido de retardante la cantidad estimada para todo el
ano, lo que permite deducir que el contenido de los pliegos es proclive a los
intereses de un concreto licitador, con la consabida vulneracion de los principios

de libre concurrencia e igualdad de trato.

Pues bien, este Tribunal no puede darle la razon a la recurrente que se basa en
meras elucubraciones y sospechas. El 6rgano de contratacién ha establecido un

primer pedido de producto concentrado -segtn el anexo I del PPT puede llegar

15

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



hasta una concentracion del 20%-, con dicha cantidad de producto concentrado
el organo de contratacion se asegura el acopio de producto necesario, aun en el
supuesto de que el producto adjudicado fuese el de mayor porcentaje de
concentracion. Sera a su riego y ventura el hecho de que el producto adjudicado
sea de menor concentracion y, por ello, haya de acopiar en el primer pedido mas

producto terminado que el que, efectivamente, pueda necesitar.

Qué duda cabe que para evitar estas posibles disfuncionalidades hubiese sido
mas efectivo exigir -por parte del 6rgano de contratacion- en el primer pedido
los litros en funcion del producto terminado y no del producto concentrado,
pero tal decisién entra en su esfera de discrecionalidad que en el presente
supuesto, y a juicio de este Tribunal, no vulnera los principios de libre

concurrencia e igualdad de trato.

Procede, pues, desestimar este segundo motivo del recurso.

SEPTIMO. En el tercer motivo del recurso la recurrente solicita la anulacién
del anexo III-B del PCAP, relativo a la documentaciéon que acredita la solvencia
econdémica y financiera de los licitadores, con retroacciéon de las actuaciones
para que se incluyan otros criterios de solvencia complementarios que

garanticen la igualdad y libre concurrencia en el proceso de licitacion.

Procede, pues, exponer la exigencia del citado anexo III-B “Documentacion
acreditativa de los requisitos previos. Solvencia econdémica y financiera” del

PCAP. Asi, se establece en el mismo que “La solvencia econémica y financiera se

acreditara por el medio que se sefiala a continuacion:

1. Declaracion relativa a la cifra anual de negocios, del licitador o candidato que,
referido al aiio de mayor volumen de negocio de los tres tiltimos concluidos debera ser
al menos una vez y media el valor estimado del contrato cuando su duracién no sea
superior a un ano, y al menos una vez y media el valor anual medio del contrato si su

duracién es superior a un ano, esto es de al menos 922.500,00 €.

El volumen anual de negocios del licitador se acreditara por medio de sus cuentas
anuales aprobadas y depositadas en el Registro Mercantil, si el empresario estuviera
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inscrito en dicho registro, y en caso contrario por las depositadas en el registro oficial
en que deba estar inscrito. Los empresarios individuales no inscritos en el Registro
Mercantil acreditaran su volumen anual de negocios mediante sus libros de

inventarios y cuentas anuales legalizados por el Registro Mercantil”.

Alega la recurrente en cuanto a la documentacion acreditativa de los
requisitos de solvencia econdémica y financiera que contempla el PCAP,
una evidente restriccién que supone una vulneraciéon del principio
de proporcionalidad en esta materia. Sefiala que el requisito exigido en el
citado anexo III-B del PCAP no cumple con la finalidad perseguida en la
exposicion de motivos y en el articulo 1 del TRLCSP, conforme a los cuales el
objetivo principal de la norma es garantizar que la contratacion se ajusta a los
principios de acceso a las licitaciones, prohibiendo toda discriminacion que

favorezca a determinadas empresas.

Asimismo, sigue manifestando la recurrente, el medio exigido para justificar
la solvencia econémica y financiera transgrede la prohibicion de
conductas colusorias fijado en el articulo 1 de la Ley 15/2007, de Defensa de la
Competencia, el cual proscribe todo acuerdo o practica individual o
colectiva que impida o infrinja la libre competencia mediante el
establecimiento de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes que coloquen a unos competidores en situacion
desventajosa respecto de otros y que, por su naturaleza, no guarden proporcion

con el valor econ6mico del contrato.

En definitiva, entiende la recurrente que el requisito consistente en
acreditar la solvencia econdémica y financiera Gnica y exclusivamente a
través de la cifra anual de negocios —en un importe tan elevado- resulta
desproporcionado al interés econémico y técnico del contrato vedando la
posibilidad de participacién de la mayoria de licitadores y privilegiando a
empresas de gran envergadura (esencialmente a BUDENHEIM IBERICA,
S.L.U.). De este modo, el criterio podria ser claramente abusivo debido a su

naturaleza subjetiva que prima a las grandes empresas, en perjuicio de otras
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que, aspirando a ser contratistas -como en el caso de RIO SAGRADO, S.L.-, no

estan incursas en causa de prohibicidn, concurso o insolvencia.

Concluye la recurrente que como parametro de apreciacion puede tenerse en
cuenta el criterio de solvencia de contrataciones anteriores -de la misma
prestacién por el mismo o6rgano de contratacion-, en donde se permitian
varios medios de acreditacion, admitiendo la necesaria adecuaciéon a las
circunstancias econdémicas y de mercado y al ajuste de las prestaciones del
actual contrato. Si observamos las actuales circunstancias del entorno
socioeconémico y atendemos a los requisitos contemplados en
licitaciones precedentes -con el mismo objeto-, la exigencia de acreditar la
solvencia financiera a través de un unico medio (declaracion de cifra anual de
negocios) excede lo necesario a fin de seleccionar un contratista adecuado
para suministrar los retardantes de largo plazo y garantizar su capacidad de
ejecucion; resulta desproporcionado en relacién con el objeto del contrato al
beneficiar de manera injustificada a las grandes empresas (en especial, a
BUDENHEIM IBERICA, S.L.U.).

Por su parte el 6rgano de contratacion en su informe al recurso sehala que
los argumentos relativos a la solvencia econémica y financiera manifestados por
la recurrente en su recurso carecen de fundamento ya que la solvencia econémica
y financiera exigida en el PCAP se ajusta a los requisitos legales establecidos para

ello en el apartado 4 del articulo 11 del RGLCAP.

Visto lo alegado por las partes procede examinar la cuestion suscitada. Al
respecto, debemos tener en cuenta que la convocatoria de esta licitacion se
publico el 27 de febrero de 2016, una vez que ya habia entrado en vigor -5 de

noviembre de 2015- el Real Decreto 773/2015, de 28 de agosto.

El citado Real Decreto 773/2015 determiné la entrada en vigor de la nueva
redaccion dada por la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, a los articulos 65.1y 75
a 78 y 79 bis del TRLCSP, toda vez que la disposiciéon transitoria cuarta del
TRLCSP -también modificada por la citada Ley 25/2013- condicionaba la

entrada en vigor de aquella nueva redaccion de los preceptos citados a lo que se
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estableciera en las normas reglamentarias de desarrollo del mencionado texto
refundido, desarrollo reglamentario que se ha producido con el mencionado

Real Decreto 773/2015.

Por tanto, son de aplicacion a esta licitacion los articulos 75 a 79 bis del TRLCSP

en la redaccion dada por la ley 25/2013, de 277 de diciembre.

De ellos, el articulo 75 del TRLCSP relativo a la acreditacion de la solvencia

econdémica y financiera establece, en lo que aqui interesa, lo siguiente:

“1. La solvencia econémica y financiera del empresario debera acreditarse por

uno o varios de los medios siguientes, a eleccion del 6rgano de contratacion:

a) Volumen anual de negocios, o bien volumen anual de negocios en el ambito
al que se refiera el contrato, por importe igual o superior al exigido en el
anuncio de licitacién o en la invitacion a participar en el procedimiento y en
los pliegos del contrato o, en su defecto, al establecido reglamentariamente.
(..)

2. La acreditacion documental de la suficiencia de la solvencia econémica y
financiera del empresario se efectuara mediante la aportacion de los
certificados y documentos que para cada caso se determinen
reglamentariamente. En todo caso, la inscripcion en el Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas de las Administraciones Publicas
acreditard frente a todos los érganos de contratacion del sector piblico, a
tenor de lo en él reflejado y salvo prueba en contrario, las condiciones de
solvencia econémica y financiera del empresario.

3. En el anuncio de licitacion o invitaciéon a participar en el procedimiento y en
los pliegos del contrato se especificaran los medios, de entre los recogidos en
este articulo, admitidos para la acreditaciéon de la solvencia econdémica y
financiera de los empresarios que opten a la adjudicacion del contrato, con
indicacion expresa del importe minimo, expresado en euros, de cada uno de
ellos. En su defecto, la acreditacion de la solvencia econémica y financiera se
efectuara segiin lo dispuesto a tales efectos en el apartado 1 del articulo 65 de
la Ley.”
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Efectivamente, el articulo 67 del RGLCAP, al establecer el contenido que habra
de tener el PCAP, desarrolla los medios de solvencia con relacién a los contratos
de servicios. La norma en su apartado 5.b).1°, en lo que aqui interesa, establece

lo siguiente:

“5. En los contratos de suministro los pliegos de clausulas administrativas
particulares, ademas de los datos expresados en el apartado 2, contendran los
siguientes:

(..)

b) Criterios de seleccion del contratista.

(..)

1.9 Criterios de seleccion relativos a la solvencia econémica y financiera del
empresario que se aplicaran, especificando uno o varios de entre los
siguientes:

« Cifra anual de negocios, o bien cifra anual de negocios en el ambito al que se
refiera el contrato, en los tres tltimos anos, con indicacion expresa del valor
minimo exigido.

(..).”

Asimismo, el primer parrafo del articulo 79 bis del citado texto refundido,
relativo a la concrecion de los requisitos y criterios de solvencia, establece que
“La concrecion de los requisitos minimos de solvencia econémica y financiera
y de solvencia técnica o profesional exigidos para un contrato, asi como de los
medios admitidos para su acreditacion, se determinara por el 6rgano de
contratacion y se indicara en el anuncio de licitacion o en la invitacion a
participar en el procedimiento y se detallara en los pliegos, en los que se
concretaran las magnitudes, parametros o ratios y los umbrales o rangos de
valores que determinaran la admision o exclusiéon de los licitadores o
candidatos. En su ausencia seran de aplicacion los establecidos
reglamentariamente para el tipo de contratos correspondiente, que tendran

igualmente cardcter supletorio para los no concretados en los pliegos.”
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Visto lo anterior y con respecto al objeto de la controversia, este Tribunal ya ha
tenido la ocasidén de manifestarse en diversas ocasiones (cfr. resoluciones de
este Tribunal 41/2016, de 18 de febrero y 77/2016, de 21 de abril); asi la
concrecién en los pliegos de los medios y criterios de seleccion de la solvencia
econdémica y financiera y técnica o profesional es una cuestion que los 6rganos
de contratacion deberan solventar escogiendo uno o varios de los relacionados
en el articulo 75.1 del TRLCSP -para la solvencia econémica y financiera-y en el
caso de los contratos de suministro eligiendo uno o varios de los establecidos en
el articulo 77.1 del TRLCSP -en tanto regula la solvencia técnica-, a lo que hay
que anadir actualmente la regulacion contenida en el articulo 67 del RGLCAP
-anteriormente reproducida para el caso de la solvencia econémica y financiera
en lo que aqui interesa-, asi como las previsiones contenidas en el articulo 11.4
del RGLCAP con relacion a la determinacion de los criterios de seleccion de las

empresas.

En este sentido, y como se ha podido observar, el medio de seleccion de la
solvencia economica y financiera exigido en el anexo III-B del PCAP -volumen
anual de negocios- se corresponden con uno de los contenidos en el articulo
75.1 del TRLCSP, en concreto con el primero de ellos, desarrollado en el articulo
67.5.b).1° del RGLCAP.

Segin ha podido constatar este Tribunal, la regulacion contenida en ambas
normas ha sido respetada en la graduacion del medio de acreditacion de la
solvencia econémica y financiera en concordancia con lo previsto en la norma.
En este sentido, se especifica que el medio elegido es el volumen anual de
negocios del licitador en los ultimos tres anos indicando el valor minimo

exigido.

Con respecto al valor minimo exigido, el articulo 75.1.a) del citado texto legal
expresa que ha de serlo por importe igual o superior al exigido en el anuncio de
licitacién y en los pliegos del contrato, concretandose en el anexo III-B del PCAP
que dicho importe debera ser al menos una vez y media el valor estimado del
contrato cuando su duraciéon no sea superior a un aino -como ocurre en el
presente supuesto que la duracién del contrato es un ano-. Por tanto, este
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extremo también ha quedado debidamente determinado, cumpliendo con lo
previsto normativamente en el citado articulo 75 del TRLCSP. Resta, pues,
analizar si la graduacion que ha efectuado el 6rgano de contrataciéon -una vez y
media el valor estimado del contrato- resulta proporcional al objeto de la

prestacion.

Este Tribunal ya ha tenido la ocasion de manifestarse en numerosas ocasiones
acerca de la libertad que asiste al 6rgano de contratacion a la hora de elegir
entre los diferentes medios que la ley prevé siempre que se respete lo
establecido en el articulo 62.2 del TRLCSP en tanto que “los requisitos minimos
de solvencia que deba reunir el empresario y la documentacion requerida
para acreditar los mismos se indicaran en el anuncio de licitacion y se
especificaran en el pliego del contrato, debiendo estar vinculados a su objeto y

ser proporcionales al mismo”.

Asi, en la Resolucion de este Tribunal 231/2015, de 29 de junio, se indicaba,
aludiendo a su vez a la 33/2015, de 14 de enero, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales que “(...) la solvencia exigible ha de estar
relacionada con el objeto y el importe del contrato y no producir efectos de
caracter discriminatorio, sin que pueda identificarse la discriminaciéon con la
circunstancia de que unos licitadores puedan cumplir las exigencias

establecidas y otros no.”

Y es que nos encontramos claramente ante una cuestion de caracter puramente
técnico y que entra dentro de las facultades discrecionales que tiene el 6rgano de
contrataciéon a la hora de definir sus necesidades. En este sentido se ha
manifestado este Tribunal en su Resolucion 107/2015, de 25 de marzo,
manifestando que no estamos ante una cuestion juridica que pueda entrar a
enjuiciar este Tribunal, que solo podria pronunciarse si el oérgano de
contratacion hubiera incurrido en un error ostensible y manifiesto, o que se
hubiese infringido una reglamentacion legal al respecto, pero nunca
simplemente por resultar la opcion elegida por el 6rgano de contrataciéon no
acorde con el parecer de la recurrente, por lo que este Tribunal concluye que la
exigencia de que el volumen minimo anual de negocio -referido al afio de mayor
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volumen de los tres dltimos-, exigido para acreditar la solvencia econémica y
financiera sea de al menos una vez y media el valor estimado del contrato, esto
es de al menos 922.500 euros, no resulta desproporcionado en virtud de la

doctrina examinada.

Ello se desprende también -como menciona el 6rgano de contratacion- del
articulo 11 apartado 4.a) del RGLCAP que prevé, para el supuesto de que no se
establezcan en los pliegos los criterios y requisitos de acreditacion de la
solvencia econdémica y financiera que: “El criterio para la acreditacion de la
solvencia econémica y financiera sera el volumen anual de negocios del
licitador o candidato, que referido al aino de mayor volumen de negocio de los
tres tltimos concluidos debera ser al menos una vez y media el valor estimado
del contrato cuando su duracién no sea superior a un ano, y al menos una vez
y media el valor anual medio del contrato si su duracioén es superior a un ano.

El volumen anual de negocios del licitador o candidato se acreditara por
medio de sus cuentas anuales aprobadas y depositadas en el Registro
Mercantil, si el empresario estuviera inscrito en dicho registro, y en caso
contrario por las depositadas en el registro oficial en que deba estar inscrito.
Los empresarios individuales no inscritos en el Registro Mercantil acreditaran
su volumen anual de negocios mediante sus libros de inventarios y cuentas
anuales legalizados por el Registro Mercantil.”, 1o que apoya la tesis sostenida
por este Tribunal, pues en caso de que no se concrete debidamente el requisito
de solvencia econdmica y financiera en los pliegos, la norma prevé,
exactamente, el mismo criterio de seleccion que el establecido por el 6rgano de

contratacion en el PCAP.

Por todo ello y habiendo comprobado este Tribunal que los medios y criterios de
seleccion para la acreditacion de solvencia econ6mica y financiera son acordes a
derecho y proporcionales al objeto del contrato, procede la desestimacion de

este tercer y ultimo motivo del recurso.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal
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ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la entidad RI0O SAGRADO, S.L. contra el pliego de clausulas
administrativas particulares y el de prescripciones técnicas que rigen el contrato
denominado “Suministro de retardante de largo plazo de aplicacion aérea para
la extincién de incendios forestales en la Comunidad Auténoma de Andalucia”
(Expte. NET140352), convocado por la Agencia de Medio Ambiente y Agua de
Andalucia, ente instrumental adscrito a la Consejeria de Medio Ambiente y

Ordenacion del Territorio.

SEGUNDQO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion
del recurso, por lo que no procede la imposicién de multa en los términos

previstos en el articulo 47.5 del TRLCSP.

TERCERO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la medida provisional de suspension del
procedimiento adoptada por este Tribunal en la Resoluciéon de 30 de marzo de

2016.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcién de su
notificaciéon, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-

Administrativa.
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