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Recurso 338/2018

Resolucion 53/2019

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

Sevilla, 277 de febrero de 2019

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
SMS 91, S.L. contra el pliego de clausulas administrativas particulares que rige el
contrato denominado “Prestacion de los servicios postales del Excmo. Ayuntamiento
de Algeciras”, convocado por el citado Ayuntamiento (Expte. 2018/SARA/000001),

este Tribunal, en sesion celebrada en el dia de la fecha, ha dictado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El 25 de agosto de 2018, se publicé en el Diario Oficial de la Union
Europea el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del contrato de servicios

citado en el encabezamiento. Asimismo, el anuncio fue publicado el 29 de agosto de

2018 en la Plataforma de Contratacion del Sector Puablico.

' \ ‘ El valor estimado del contrato asciende a 500.000 euros.
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SEGUNDQO. La licitacion se rige por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Puablico (LCSP). Igualmente, le es de aplicacion el Real Decreto 817/20009,
de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico 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 cuanto no se opongan a lo establecido en la nueva
LCSP.

TERCERO. El 24 de septiembre de 2019, tuvo entrada en el registro telematico
unificado de la Junta de Andalucia recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por SMS 91, S.L. (SMS, en adelante) contra el pliego de clausulas

administrativas particulares de la contratacion citada.

CUARTO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal de 25 de septiembre de
2018, se remitio el escrito de recurso al érgano de contrataciéon, reclamandole el
expediente de contratacion, el informe sobre aquel, las alegaciones oportunas sobre la
medida cautelar de suspension solicitada por la asociacion recurrente y el listado de

licitadores en el procedimiento con los datos necesarios a efectos de notificaciones.

El requerimiento de documentaciéon hubo de ser reiterado al 6rgano de contratacion
mediante oficio de 3 de octubre de 2018, recibiéndose el expediente de contratacion
el 8 de octubre en el registro del Tribunal y el resto de documentacién con

posterioridad, tras nueva solicitud de este Organo.

QUINTO. Mediante escrito de la Secretaria del Tribunal de 18 de octubre de 2018, se
concedi6 plazo de alegaciones a la entidad recurrente sobre posible causa de
inadmision del recurso por extemporaneidad, habiéndose recibido en el registro

telematico de este Organo las formuladas por la citada empresa.
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SEXTO. Mediante escritos de la Secretaria del Tribunal de 30 de octubre de 2018, se
dio traslado del recurso a los interesados en el procedimiento, concediéndoles un
plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones, habiéndose recibido en plazo
las formuladas por la SOCIEDAD ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS, S.A, S.M.E.
(en adelante, CORREOS).

SEPTIMO. El 31 de octubre de 2018, este Tribunal dicté resolucién acordando la

medida cautelar de suspension del procedimiento de adjudicacion del contrato.

OCTAVO. En la tramitacion del presente recurso se han cumplido con caracter
general los plazos legales, salvo el previsto para resolver en el articulo 57.1 de la

LCSP, dada la acumulacion de asuntos existente en este Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 46 de la LCSP, 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 Administracion Puablica, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del

citado Tribunal.

En el supuesto examinado, el Ayuntamiento de Algeciras ha manifestado a este
Tribunal que no dispone de 6rgano propio para la resoluciéon del recurso; asimismo,
consta en el expediente que el o6rgano especializado creado por la Diputaciéon
Provincial de Cadiz no tiene atribuida la competencia para resolver aquel,
correspondiendo a este Tribunal la resolucién procedente sobre el recurso, de

conformidad con lo estipulado en el articulo 10.3 del Decreto 332/2011, de 2 de
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noviembre, en su redaccion dada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto: « En caso
de que las entidades locales y los poderes adjudicadores vinculados a las mismas no
hayan optado por la posibilidad descrita en los apartados anteriores, el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia sera el
competente para resolver los recursos, reclamaciones y cuestiones de nulidad

respecto a los actos de dichas entidades.»

SEGUNDO. Procede ahora analizar la legitimacion de la entidad recurrente al
amparo de lo estipulado en el articulo 48 de la LCSP, conforme al cual “Podra
interponer el recurso especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o
juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan
visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por

las decisiones objeto del recurso (...)".

En el supuesto analizado, no consta que la recurrente haya presentado oferta en el
procedimiento, si bien los motivos en que fundamenta el recurso determinan su
interés legitimo en la impugnacion de los pliegos, al restringir estos sus posibilidades
de acceso a la licitacion y de concurrir en igualdad de condiciones con otros
potenciales licitadores. Por tanto, queda acreditada la legitimacion activa de SMS
para la interposicion del recurso, pues precisamente las bases de la licitacion le
provocan un perjuicio que pretende remediar con la interposicion del recurso y el

dictado de una eventual resolucion estimatoria de sus pretensiones.

Este es el criterio reiterado del Tribunal en sus resoluciones; entre las mas recientes,

cabe citar las Resoluciones 104/2018, de 20 de abril y 331/2018, de 277 de noviembre.

No obstante lo anterior, como quiera que en el informe al recurso se esgrime falta de

legitimacion de la entidad recurrente, procede examinar tal alegacion.

Al respecto, el 6rgano de contratacion aduce que SMS es una sociedad unipersonal en
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la que es socio tnico RECERCA I DESENVOLUPAMENT EMPRESARIAL, S.L.,
habiendo esta altima presentado oferta en el procedimiento cuyo pliegos son objeto
de impugnacion por SMS. A juicio de dicho érgano, esto supone una infracciéon de lo
dispuesto en el articulo 50.1 b) in fine de la LCSP “Con caracter general no se
admitira el recurso contra los pliegos y documentos contractuales que hayan de
regir una contratacion si el recurrente, con caracter previo a su 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.”
No obstante, no puede acogerse esta causa de inadmision por los siguiente motivos:

* SMS y RECERCA I DESENVOLUPAMENT EMPRESARIAL, S.L. (RECERCA,
en adelante) no constituyen una misma empresa, sino que son entidades con
personalidades juridicas diferenciadas, siendo asi que la recurrente (SMS) no
ha presentado oferta en el procedimiento y por tanto, no le resulta de

aplicacion la causa de inadmision prevista en el precepto legal transcrito.

* Aunque nos situaramos en la hipoétesis del 6rgano de contratacion respecto a
que se trata de la misma empresa, el recurso presentado por SMS el 24 de
septiembre de 2018 en el registro telematico de este Tribunal es de fecha
anterior a la presentacién de oferta por RECERCA, ya que, segin consta en el
certificado emitido por la persona Responsable de Contratacion del
Ayuntamiento, la documentacién de esta empresa fue presentada en
CORREOS el 277 de septiembre y tuvo entrada en el registro del Ayuntamiento
el 3 de octubre. Por tanto, no se daria el supuesto previsto en el articulo 50.1 b)

de la LCSP de presentacion de la oferta antes de la interposicion del recurso.

Con base en las consideraciones realizadas, debe admitirse la legitimacion de SMS
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para la interposicion del recurso.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso ha sido interpuesto
contra alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido en el articulo 44 de

la LCSP, son susceptibles de recurso en esta via.

El recurso se dirige contra los pliegos de un contrato de servicios cuyo valor estimado
asciende a 500.000 euros y pretende celebrar un ente del sector publico con la
condicion de Administracion Publica, por lo que resulta procedente el recurso
especial interpuesto de conformidad con lo estipulado en el articulo 44 apartados 1 a)
y 2 a) de la LCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 50.1 b) de la
LCSP establece que “El procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito que
debera presentarse en el plazo de quince dias habiles. Dicho plazo se computara:

b) 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 se haya publicado en el perfil de contratante el anuncio de licitacion, siempre

que en este se haya indicado la forma en que los interesados pueden acceder a ellos”.

El anuncio de la licitacién se publico el 29 de agosto de 2018 en la Plataforma de
Contratacién del Sector Publico, habiéndose presentado el recurso en el registro
telematico de este Tribunal el 24 de septiembre de 2018, una vez transcurrido el plazo
legal sefialado que finalizaba el 19 de septiembre de 2018, siendo alegada tal
circunstancia por el érgano de contratacién en el informe al recurso para solicitar su

inadmision por extemporaneo.

No obstante, hemos de tener en cuenta varias consideraciones que llevan a este

Tribunal a estimar que el recurso se ha formalizado en plazo y no debe inadmitirse.
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Consta que, el 19 de septiembre de 2018, SMS presentd recurso especial en el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Diputaciéon Provincial de
Cadiz, que fue inadmitido por el citado Organo al declararse este incompetente por
no haber hecho uso el Ayuntamiento de Algeciras de la posibilidad prevista en el
articulo 10.2 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, conforme al cual las entidades
locales andaluzas pueden encomendar la resoluciéon de los recursos especiales en
materia de contrataciéon interpuestos en su ambito a los érganos especializados en

esta materia que puedan crear las Diputaciones Provinciales.

No obstante, lo cierto es que la clausula trigésimosegunda del pliego de clausulas
administrativas particulares (PCAP) solo se refiere a la competencia del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo para el conocimiento de las controversias
que surjan entre las partes, sin hacer mencién alguna a la procedencia del recurso
especial en materia de contratacion contra los pliegos, ni al 6rgano competente para
su resolucion en los términos previstos en el articulo 40.2 de la Ley 39/2015, de 1 de

octubre.

Pese a lo anterior, dentro del plazo legal de interposicién del recurso especial, este fue
presentado en el registro de un organo especializado para resolver recursos
contractuales, aun cuando no fuese el competente para resolver, siendo asi que por
aplicacion de lo dispuesto en los articulos 116 a) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre y
14 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, tendria que haberse remitido a este Tribunal
por ser el competente para el dictado de la resoluciéon oportuna en virtud del articulo
10.3 del Decreto 332/2011, tras su modificacion por el Decreto 120/2014, como antes
se ha senalado; sin que, a mayor abundamiento, pueda hacerse recaer sobre el
interesado las consecuencias del incumplimiento por el 6rgano de contratacion de lo
previsto en el articulo 40.2 de la Ley 39/2015, razén de mas para considerar que, de
conformidad con lo estipulado en el apartado 3 del citado articulo 40, el recurso
presentado, primero en el registro del Tribunal de la Diputaciéon de Cadiz y después

en el registro de este Tribunal tras declararse aquel incompetente, debe ser admitido.
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Asi pues, los principios de alcance constitucional relativos a la tutela judicial efectiva
y a la seguridad juridica de los interesados frente a la diversidad de érganos de
resolucion de recursos contractuales en el ambito de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, determinan que el recurso especial interpuesto por SMS se haya
interpuesto en plazo, bien por estimar que hay que estar a la fecha de presentacion
del recurso en el registro del Tribunal de la Diputaciéon Provincial de Cadiz sin
perjuicio de su ulterior remision a este Tribunal, bien por considerar que la falta de
especificacion en los pliegos del recurso procedente contra los mismos y del 6rgano
competente para su resolucion determina, conforme a lo previsto en el articulo 40
apartados 2 y 3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, que el escrito de impugnacion
presentado en este Tribunal se haya formalizado en plazo, tomando como fecha de
inicio del computo del plazo alguna de las previstas en el citado apartado 3 del

articulo 4o0.

No procede, pues, acoger el alegato de extemporaneidad esgrimido por el 6rgano de

contratacion en el informe al recurso.

QUINTO. Analizada la concurrencia de los requisitos de admisién del recurso,
procede el examen de la cuestién de fondo suscitada. SMS solicita la nulidad de los

pliegos y en concreto, impugna la clausula décima del PCAP.

La citada clausula se refiere a los criterios de adjudicacion que son todos de
evaluacion automatica con una ponderacién maxima global de 100 puntos por lote,
desglosados en “mayor baja econémica” -hasta 70 puntos por lote- y “otros criterios

evaluables de forma automdtica” -hasta 30 puntos por lote-.

A su vez, estos ultimos criterios aparecen desglosados del siguiente modo:
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Apartado Puntos

2.1 Cobertura y medios de la red postal de la | 30 puntos en total, desglosados como sigue:
empresa

2.1.1. Oficinas de recogida y atencién al|20 puntos
publico: numero, distribuciéon territorial,
horarios.

2.1.2. Centros de admision y tratamiento de|8 puntos
envios  postales: ndmero, ubicacion,
estructura y su distribucion territorial

2.1.3 Sistema y medios para la recogida de |2 puntos
envios

000

Apartado Puntos

2.1.1 Oficinas de recogida y atenci6n al 20 puntos
publico: nimero, distribucion territorial,
horarios.

Aspectos valorables:

2.1.1.1. Disponer de méas de una Oficina en cada distrito municipal del municipio de
Algeciras: 15 puntos, distribuidos:

. Dos oficinas: 10 puntos.

. Tres oficinas 0 mas: 15 puntos.

2.1.1.2. Mayor cobertura horaria de atencion al publico: 3 puntos, distribuidos:

. Més de 3 horas en sabado: 1 punto.

. Mas de 6 horas de lunes a viernes: 2 puntos.

2.1.1.3. Oficinas en municipios de méas de 50.000 habitantes: 2 puntos, distribuidos:
. Dos oficinas: 1 punto.

. Tres oficinas o mas oficinas: 2 puntos.

Apartado Puntos

2.1.2. Centros de admision y tratamiento de | 8 puntos
envios  postales: ndmero, ubicacion,

estructura y su distribucion territorial

Aspectos valorables
’ 2.1.2.1. Disponer de mas de un Centro de admision masiva y de tratamiento de envios
¥ 9

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



JU"TH DE H“ D H].U [] H TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

postales en el municipio de Algeciras o Provincia: 4 puntos, distribuidos:

. Dos centros: 2 puntos.

. Més de dos centros: 4 puntos.

2.1.2.2. Disponer de Centros de admisién y tratamiento de envios postales en capitales de
provincia: 3 puntos, distribuidos:

. En mas del cincuenta por ciento de las capitales de provincia: 1,5 puntos.

. En todas las capitales de provincia: 3 puntos.

2.1.2.3. Disponer de sistema de clasificacion automatico en la provincia de Algeciras: 1
punto.

. Disponer de sistema de clasificacién automatico: 1 punto.

. No disponer de sistema de clasificacién automético: o puntos.

Apartado Puntos

2.1.3 Sistema y medios para la recogida de 2 puntos
envios

Aspectos valorables

2.1.3.1. Recogida ordinaria de los envios en el edificio del Ayuntamiento, sito en Plaza del
Ayuntamiento n° 1, mas de una vez al dia en jornada laborable: 1 punto, distribuido:

. Dos veces al dia: 0,50 puntos

. Mas de dos veces al dia 1 punto.

2.1.3.2. Recogidas urgentes: 1 punto, distribuido de la siguiente manera:

. Una vez al dia: 0,50

. Dos veces al dia: 0,75

. Més de dos veces al dia: 1 punto.

Las recogidas ordinarias y urgentes no podran coincidir en el tiempo.

SEXTO. SMS alega, en primer lugar, que los criterios de adjudicacién de la clausula
décima del PCAP son discriminatorios para los operadores postales privados y
conculcan la libre concurrencia en favor de CORREOS que, como operador postal
universal, tiene una posicion dominante en el mercado y obtendra la maxima
puntuaciéon con arreglo a los mismos. Afirma que, acudiendo a los datos oficiales
extraidos de la web corporativa de CORREOS que transcribe en el recurso, resulta

que, entre otros medios, dicha entidad dispone de 4 oficinas en el municipio de
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Algeciras con horarios que le otorgaran la maxima puntuacion.

Concluye, pues, que se trata de criterios de arraigo territorial prohibidos por los
distintos Tribunales de recursos contractuales, asi como por las Juntas Consultivas de

contratacion publica y la Jurisprudencia nacional y europea.

Frente a tal alegato se alza el 6rgano de contrataciéon en su informe al recurso,
esgrimiendo que los criterios impugnados estan justificados para garantizar la
prestacion correcta del contrato, puesto que su objeto no es solo dar salida a actos
emitidos por el Ayuntamiento, sino también que los mismos sean comunicados de la

manera mas agil y eficaz a sus posibles destinatarios.

Por su parte, CORREOS, como interesada en el procedimiento, efecttia alegaciones al
recurso senalando que los criterios de adjudicacion del PCAP son recogidos y
aplicados por igual a todos los licitadores que concurran sin que quepa apreciar
vulneraciéon de la igualdad de trato. Asimismo, sefiala que no se exige que la red de
oficinas sea propia del futuro adjudicatario admitiéndose la posibilidad de disponer
de ellas por cualquier otro titulo juridico e incluso subcontratar. Concluye indicando
que la valoracién de oficinas en el municipio incide directamente en la prestacion del
servicio postal que es de interés general, repercutiendo la accesibilidad y proximidad
a los usuarios en la calidad del servicio, no siendo aplicable al presente supuesto la

prohibicién de arraigo territorial.

Expuestas las alegaciones de las partes, procede su examen. Es objeto de
impugnacion la clausula décima del PCAP respecto a los denominados “otros
criterios evaluables de forma automatica” que valoran la cobertura y medios de la
m red postal de la empresa; en particular, aun cuando la recurrente no distingue
expresamente, el foco de su impugnacién radica en los apartados 2.1.1 “oficinas de
recogida y atenciéon al publico: nimero, distribucion territorial, horarios” y 2.1.2

“centros de admision y tratamiento de envios postales: nuimero, ubicacion,

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



JU"TH DE H“ D H].U [] H TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

estructura y su distribucion territorial” en los que se pondera y evalta disponer de
més de una oficina en cada distrito municipal del municipio de Algeciras y en
municipios de méas de 50.000 habitantes, disponer de més de un centro de admisién
en el municipio de Algeciras o provincia y en capitales de provincia y por tultimo,
disponer de un sistema de clasificacion automatico en “la provincia de Algeciras”
(hemos de entender que se trata de un error del pliego y que se refiere a la provincia
de Cadiz).

Al respecto, es abundante la doctrina de este Tribunal (por todas, la Resolucién
83/2017, de 2 de mayo) y del resto de Organos de resoluciéon de recursos
contractuales (v.g. Resolucion 405/2018, de 23 de abril, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales y Acuerdo 91/2018, de 11 de septiembre, del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra, entre otras muchas) asi
como la Jurisprudencia nacional y europea acerca de la prohibiciéon de previsiones en
los pliegos que pudieran impedir la participaciéon en la licitacion o la obtencion de
ventajas injustificadas en la valoracion de las ofertas, si estas circunstancias se

fundan tnicamente en razones de arraigo territorial.

En tal sentido, resultan ilustrativas las Sentencias del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE), de 27 de octubre de 2005 (asuntos C-158/03 y C-234/03)
que trataron un supuesto en que la exigencia de una oficina abierta al publico se
configuraba como un requisito de admision y un criterio de valoraciéon de la oferta.
En estas sentencias, el TJUE expuso las condiciones para apreciar si la medida
adoptada por el Estado vulneraba los principios del Tratado. Asi, en el asunto C-
234/03 el TJUE dispuso que “De las consideraciones anteriores se desprende que el
articulo 49 CE se opone a que una entidad adjudicadora incluya en el pliego de
condiciones de un contrato publico de prestacion de servicios sanitarios de terapias
respiratorias domiciliarias y otras técnicas de ventilacion asistida, por una parte,
un requisito de admision que obliga a la empresa licitadora a disponer, en el

momento de la presentacion de la oferta, de una oficina abierta al publico en la
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capital de la provincia en la que debe prestarse el servicio y, por otra, unos criterios
de valoracion de las ofertas que, a efectos de atribuir puntos adicionales, toman en
consideracion la existencia, en ese mismo momento, de instalaciones propias de
produccién, de acondicionamiento y de envasado de oxigeno situadas a menos de
1.000 km de la citada provincia o de oficinas abiertas al publico en determinadas
localidades de ésta y que, en caso de empate entre varias ofertas, favorecen a la
empresa que haya prestado anteriormente el servicio de que se trata, en la medida
en que tales criterios se apliquen de manera discriminatoria, no sean adecuados
para garantizar la realizaciéon del objetivo que persiguen o vayan mas alla de lo
necesario para alcanzar dicho objetivo, extremos que corresponde verificar al

organo jurisdiccional nacional.”

Resulta evidente, por tanto, que los criterios de arraigo territorial no pueden ser
tenidos en cuenta ni como requisitos de solvencia ni como criterios de adjudicacion,
pues, en tanto que son discriminatorios y contrarios al principio de igualdad, vician
de nulidad las clausulas que los permitan, salvo que los mismos estén justificadas por

razones de interés general.

En el supuesto analizado, la previsién de una puntuacion méaxima de 28 puntos en la
clausula décima con base en criterios que descansan en la disposicién de oficinas y
centros de admision y tratamiento de envios postales en un concreto dmbito
territorial coloca en posiciébn de clara ventaja a aquellos licitadores que, como
CORREOS, estén en condiciones de ofertar los mismos frente al resto de operadores
postales privados que no disponen de esa amplia red de cobertura en el territorio
municipal, provincial e incluso estatal, pues téngase en cuenta que no solo se valora la
disposicion de oficinas y centros en Algeciras y provincia de Cadiz, sino también en

otros municipios de mas de 50.000 habitantes y en capitales de provincia.

Asi pues, siendo innegable que los criterios impugnados sacrifican objetivamente los

principios de libre concurrencia y de igualdad consagrados en los articulos 1y 132 de
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la LCSP, la cuestion a dilucidar es si resultan absolutamente imprescindibles para
alcanzar el objetivo perseguido con el contrato; es decir, en términos de la sentencia
parcialmente reproducida del TJUE, si van o no més alldA de lo necesario para

garantizar el fin pretendido con la licitacion.

El objeto del contrato, conforme a la clausula 2 del pliego de prescripciones técnicas
(PPT), lo constituyen los trabajos de recogida, tratamiento, admision, clasificacion,
curso, transporte, distribuciéon y entrega de los envios postales demandados por el
Ayuntamiento de Algeciras, asi como las actividades complementarias, adicionales o
especificas que requieran los diferentes servicios municipales, incluida la devolucion
de los envios cuando no pueda efectuarse la entrega al destinatario, con las garantias

y modalidades establecidas en la legislacion vigente.

Asimismo, el contrato se divide en dos lotes, uno referido a cartas y tarjetas postales
ordinarias, publicidad etc. y otro relativo a cartas certificadas y notificaciones
administrativas, previéndose su adjudicacién mediante un procedimiento abierto con

previa aplicacion de los criterios mencionados, ademas del precio.

Asi las cosas, siendo indudable la importancia de la accesibilidad y proximidad del
servicio postal a los usuarios y el hecho de que se garantice su prestacion de la
manera mas agil y eficaz, ello no implica que, en todo caso, tales objetivos solo
puedan conseguirse a través de operadores que dispongan, en el momento de licitar,
de la amplia red de cobertura disefiada en los criterios de adjudicacion impugnados.
Al respecto, aun cuando CORREOS en sus alegaciones sostiene que la red de oficinas
valorada no hay que tenerla en el momento de licitar, lo cierto es que los criterios de
adjudicacion evalaan la circunstancia de “disponer”, sin que baste el compromiso de
adquirir o tener esas oficinas y centros por cualquier titulo juridico para el caso de

resultar adjudicatario del contrato.

Asi redactados los criterios controvertidos, la restriccion de la concurrencia es

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



JU"TH DE H“ D H].U [] H TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

evidente resultando paradéjico que, tedricamente, se promueva la competencia a
través de un procedimiento abierto, para acto seguido conculcarla por la via de
fijacion de unos criterios que solo pueden cumplir unos pocos licitadores o incluso
solo uno -tal y como alega la entidad recurrente y reconocen implicitamente el resto

de las partes-.

En definitiva, pues, si la red prevista para la cobertura del servicio postal fuera
absolutamente necesaria a juicio del 6rgano de contrataciéon para la adecuada
prestacion del servicio, y tal extremo se justificase adecuadamente en el expediente
de contratacion o en los pliegos, aquella siempre podria exigirse como condicion de
ejecucion al adjudicatario del contrato, sin tener que acudir a circunstancias de
arraigo territorial de los potenciales licitadores en el momento de presentacién de las

ofertas.

En el mismo sentido, se pronuncia el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en su Resolucion 262/2018, de 16 de marzo, con ocasion de la
impugnacion de unos pliegos relativos al servicio postal de un Ayuntamiento. En la
misma se senala que “De dicha prevision resulta, como es evidente, la exigencia con
cardacter actual y no meramente prospectivo o potencial de al menos una oficina en
la ciudad de Cuenca y la valoraciéon como criterio de adjudicacion de cualesquiera
oficinas adicionales, que igualmente habran de existir en el momento de realizar la
oferta, tal y como asi se infiere de la precisa necesidad de expresar su “direccion,
horario de apertura, teléfono y correo electrénico, ademas de una fotografia de la
fachada del local”, asi como de la referencia a la eventual realizacion de
“comprobaciones” por el 6rgano de contratacion. Sentado este extremo, no cabe
sino concluir, a la vista de la doctrina que se acaba de transcribir, que dicha
m prevision es contraria a derecho y contraviene los principios de concurrencia,
igualdad y no discriminaciéon. Debe por ello también estimarse el sequndo de los

motivos de recurso”.
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Procede, pues, estimar este motivo del recurso y anular los criterios 2.1.1 y 2.1.2 de la
clausula décima del PCAP, en cuanto introducen condiciones de arraigo territorial
contrarias al principio de igualdad de trato entre licitadores, sin que tampoco se halle
convenientemente justificada la necesidad de concurrencia de cada una de esas
condiciones en el momento de presentacion de las ofertas para el cumplimiento de
los fines del contrato, pudiendo alcanzarse esos objetivos o fines previendo en los
pliegos condiciones de ejecucion al contratista en los términos expuestos

anteriormente.

SEPTIMO. En un segundo alegato, SMS aduce que la clausula décima del PCAP
vulnera lo dispuesto en el articulo 145.4, parrafo segundo, de la LCSP, conforme al
cual “En los contratos de servicios del Anexo IV, asi como en los contratos que
tengan por objeto prestaciones de cardacter intelectual, los criterios relacionados con
la calidad deberan representar, al menos, el 51 por ciento de la puntuaciéon
asignable en la valoracién de las ofertas, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado

2.a) del articulo 146”.

SMS aduce que, estando incluido el servicio licitado en el Anexo IV de la ley, la
clausula décima otorga mas puntuacion (70 puntos) a la oferta econémica que a otros
criterios relacionados con la calidad, a lo que se opone el 6rgano de contratacion

senalando la incongruencia de este alegato con el resto del recurso.

Pues bien, el Anexo IV de la LCSP incluye expresamente los “servicios de correos” y
la diccion literal del articulo 145.4, parrafo segundo, es clara respecto a que en estos
servicios los criterios relacionados con la calidad deben representar al menos el 51

por ciento de la puntuacion asignable a las ofertas.

En el caso examinado, los 100 puntos totales asignados a los criterios se desglosan en
70 puntos para la oferta econémica y 30 para el resto de criterios que, aun siendo

igualmente de evaluacion automatica, inciden en la calidad del servicio. Al respecto,
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debe tenerse en cuenta que, conforme al articulo 145.2 de la LCSP, todos los criterios
de adjudicacion deben responder a la clasificacion de “econdémicos” o de

“cualitativos”.

Asi pues, asiste razon a la recurrente cuando esgrime que la clausula décima del
PCAP infringe el articulo 145.4 de la LCSP, toda vez que, en estos servicios del Anexo
IV, el legislador ha querido que se dé primacia sobre el precio a aspectos cualitativos

de la oferta, y no al revés como sucede en la clausula impugnada.

Debe, pues, estimarse este alegato del recurso y anular la citada clausula en su

conjunto.

OCTAVO. En un tltimo motivo, SMS alega vulneracion de la Ley 20/2013, de 9 de
junio, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM), y en concreto, de su articulo 5,
al considerar que la clausula décima del PCAP establece barreras contrarias a la
concurrencia, sin motivar que ello sea en salvaguarda de alguna razén imperiosa de
interés general y discriminando a la propia recurrente que no dispone a priori de los

requisitos establecidos para la valoracién de las ofertas.

A tal alegato se opone formalmente el 6rgano de contratacion remitiéndose a sus
argumentos frente al primer motivo del recurso. Asimismo, CORREOS, en sus
alegaciones, muestra su oposicion senalando que la valoracion de la cobertura y
medios de la red postal es un requisito vinculado directamente a los servicios
postales, y que el hecho de que CORREOS haya desplegado sus esfuerzos de inversion
en conseguir cobertura de la red, tanto en el municipio de Algeciras como en el resto

del territorio nacional, es una opcion abierta al resto de licitadores.

Pues bien, expuestas de modo sucinto las alegaciones de las partes, procede su
examen. SMS manifiesta que la tan citada clausula décima del PCAP vulnera el

articulo 5 de la LGUM, cuyo tenor es el siguiente: “1. Las autoridades competentes
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que en el ejercicio de sus respectivas competencias establezcan limites al acceso a
una actividad econémica o su ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo
17 de esta Ley o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una
actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna razoén imperiosa de
interés general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de
23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera
ser proporcionado a la razén imperiosa de interés general invocada, y habra de ser
tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad

economica”.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la doctrina expuesta en fundamentos
anteriores -acerca de la proscripcion de previsiones en los pliegos que pudieran
impedir la participacion en las licitaciones o la obtencion de ventajas injustificadas en
la valoracion de las ofertas si estas circunstancias se fundan inicamente en razones
de arraigo territorial- tiene su plasmacién positiva en el articulo 18.2.a) de la LGUM,
en el que se afirma que “serdn consideradas actuaciones que limitan el libre
establecimiento y la libre circulacién (...) los actos, disposiciones y medios (...) que
contengan o apliquen: a) Requisitos discriminatorios (...) para la adjudicaciéon de
contratos publicos basados directa o indirectamente en el lugar de residencia o
establecimiento del operador. Entre estos requisitos se incluyen, en particular: 1°
que el establecimiento o el domicilio social se encuentre en territorio de la autoridad

competente o que disponga de un establecimiento fisico dentro de su territorio”.

Asimismo, el articulo 9.1 de la LGUM dispone que “Todas las autoridades
competentes velaran, en las actuaciones administrativas, disposiciones y medios de
intervenciéon adoptados en su ambito de actuacién, por la observancia de los
principios de no discriminacién, cooperacion y confianza mutua, necesidad y
proporcionalidad de sus actuaciones, eficacia en todo el territorio nacional de las

mismas, simplificacion de cargas y transparencia”y su apartado 2 c) sefiala que “En
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particular, garantizaran que las siguientes disposiciones y actos cumplen los
principios citados en el apartado anterior:
¢) La documentaciéon relativa a los contratos publicos, incluidos los pliegos y

clausulas de los contratos ptiblicos”.

Visto lo anterior, procede analizar el concreto alegato del recurso donde SMS aduce
que los criterios de adjudicacion del PCAP vulneran el articulo 5 de la LGUM -antes
transcrito-, en la medida que el citado pliego, al fijar tales criterios, no motiva la

necesidad de salvaguardar alguna razon imperiosa de interés general.

Al respecto, ya hemos visto que la LGUM introduce previsiones dirigidas a las
autoridades competentes -en lo que aqui interesa, a los 6rganos de contratacién- a fin
de que las mismas velen por que en la documentacion de los contratos publicos quede
garantizado el principio de igualdad de trato, evitando el establecimiento de
requisitos discriminatorios como la disposicion de establecimientos fisicos en el

territorio de aquellas.

En todo caso, de conformidad con el articulo 5 de la LGUM, cualquier medida
limitativa o restrictiva en el acceso o en el ejercicio de una actividad econémica debe
estar motivada en la necesidad de salvaguardar alguna “razon imperiosa de interés
general”, concepto limitado en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
(sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio) a las siguientes
actividades: orden publico, la seguridad publica, la proteccion civil, la salud publica,
la preservacion del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la
proteccion de los derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los
destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las
m transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del medio
ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e
industrial, la conservacion del patrimonio histérico y artistico nacional y los objetivos

de la politica social y cultural.
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Es de ver, pues, que en el supuesto analizado el pliego establece criterios que valoran
la disposicion de oficinas o establecimientos en el territorio del 6rgano de
contrataciéon, sin que concurra ni se haya motivado ninguna razén imperiosa de
interés general, lo que redunda en la desproporcion e innecesariedad de la medida,
pudiendo conseguirse la finalidad pretendida con el contrato a través de otros medios

menos restrictivos de la concurrencia.

Desde esta oOptica, y aun cuando no hace falta acudir a la citada LGUM, por cuanto la
propia LCSP consagra igualmente los principios de libre acceso, igualdad de trato y
proporcionalidad en sus articulos 1 y 132, debe concluirse que la clausula impugnada
vulnera los postulados de la LGUM en los términos expuestos, debiendo estimarse el

motivo esgrimido en el recurso.

En consecuencia, la anulacion de la clausula décima del PCAP conlleva, por
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 57.2 de la LCSP, no solo la anulaciéon del
pliego completo, sino también la de todos los actos del expediente de contratacion

relacionados con su aprobacion.

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

ACUERDA

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacioén interpuesto por
la entidad SMS 91, S.L. contra el pliego de clausulas administrativas particulares que
rige el contrato denominado “Prestacién de los servicios postales del Excmo.
Ayuntamiento de Algeciras” convocado por el citado Ayuntamiento (Expte.
2018/SARA/000001), y en consecuencia, anular el acto impugnado debiendo

procederse en los términos expuestos en el fundamento de derecho ultimo de esta
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resolucion.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la
LCSP, el levantamiento de la suspension del procedimiento de adjudicacion,

adoptada por este Tribunal mediante Resolucion de 31 de octubre de 2018.

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el
organo de contratacion debera dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones

adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a las partes interesadas en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la
interposicioén 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 recepcion de su notificacion, 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 Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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