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1 . .
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

‘ 1.- ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DEL TRIBUNAL

Esta Memoria de actividades comprende las actuaciones del Tribunal
Administrativo de Contratos PUblicos de Aragdn, TACPA, (creado
mediante Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de
Contratos del Sector Publico de Aragdén) durante la mayor parte de su
tercer ano de funcionamiento, en concreto el periodo de marzo de
2013 a diciembre de 2013. Se ha optado, en esta ocasidn, por no
realizar un andlisis de la actividad de doce meses, como en las dos
Memorias anteriores, sino finalizar el andlisis en el mes de diciembre, a
fin de conseguir que las sucesivas sean coincidentes con el ano natural,

como lo son las del resto de Tribunales Administrativos de contratos.

La principal funcidon de este Tribunal es la de asegurar que, en la
preparacion y adjudicacion de los contratos del sector publico en
Aragon, se aplican correctamente las normas y principios que los
disciplinan. Y hacerlo en plazos breves que interfieran lo minimo
imprescindible en el proceso de contratacion, permitan resolver
adecuadamente las cuestiones planteadas, y oir en el procedimiento a

todos los interesados, tanto particulares como érganos de contfratacion.

Esta Memoria tiene por objeto, no sélo ofrecer una vision estadistica de
la actuaciéon del Tribunal durante este periodo en el ejercicio de sus
competencias, sino también —como ya se hiciera en las dos
anteriores—, dar cuenta de la principal doctrina fijada, tanto respecto
de cuestiones relativas a materias de fondo como procedimentales,
con el objetivo de que se puedan corregir ex ante prdcticas contrarias
al marco normativo. Doctrina que se difunde en la siguiente pdagina

web: hitp://www.aragon.es/trb. Ademds se informa de ofras

actuaciones de cardcter institucional.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos PUblicos de Aragén (TACPA) 5
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La Memoria ha sido aprobada por el Tribunal de Contratos Publicos de

Aragon en su sesion de 11 de marzo de 2014.

a) Funciones del Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de

Aragon.

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

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

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

por todas las entidades publicas descritas en la Ley estatal 31/2007,

Memoria Tribunal Administrativo Contratos PUblicos de Aragén (TACPA) 6
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incluyendo las entidades privadas que gozan de derechos especiales

conforme al articulo 3.1 de dicha norma.

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

duracidn superior a cinco anos.

Sin embargo, se amplid el dmbito de este recurso especial por la Ley

3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la

Lo Disposiciéon adicional primera de la Ley 3/2011 establece que los organos
competentes de las Cortes de Aragon, del Justicia de Aragdon y de la Cdmara de
Cuentas establecerdn, en su caso, un érgano comun para conocer de las cuestiones
previstas en el apartado 2 del articulo 17 de esta Ley, senalando que estas instituciones
podrdn también, en su caso, atribuir al Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de
Aragoén la resolucion de dichas cuestiones mediante la celebracion del
correspondiente convenio con el Gobierno de Aragdon. La Mesa de las Cortes de
Aragon, en sesion celebrada el dia 13 de febrero de 2013, de conformidad con lo
dispuesto en la Disposicion adicional primera de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de
medidas en materia de Contratos del Sector PUblico de Aragdn, para el conocimiento
y la resolucion de los recursos especiales en materia de contratacion a que se refiere el
articulo 310 de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector PUblico y el articulo 17 de la Ley
3/2011, de medidas en materia de Contratos del Sector PUblico de Aragdn, ha
acordado la constitucion del Tribunal de Recursos Contractuales de las Corfes de
Aragon, el Justicia de Aragén y la Cdmara de Cuentas de Aragon. La justificacion de
esta opcidn ha sido: «a aplicacion de un elemental principio de autonomia
parlamentaria, y su reflejo en el dmbito organizativo y administrativo; la naturaleza de
las funciones desarrolladas por las Cortes de Aragdn, el Justicia de Aragon vy la
Cdmara de Cuentas de Aragon; y las especiales caracteristicas de los tres drganos de
contratacion correspondientes (Mesa de las Cortes de Aragodn, Justicia de Aragdn,
Consejo de la Cdmara de Cuentas de Aragdn), hacen que se estime como la opcidn
mds adecuada la creacién de un drgano especializado e independiente para el
conocimiento y la resolucion de estas reclamaciones contractuales derivadas de los
procedimientos de licitaciéon convocadosy.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos PUblicos de Aragén (TACPA) 7
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Comunidad Auténoma de Aragdn, que da nueva redaccion al articulo
17 de la Ley 3/2011, relativo a la competencia del Tribunal
Administrativo de Confratos PuUblicos de Aragdn, modificando el
apartado 2. a) del mismo, que queda redactado en el sentido de

declarar al Tribunal competente para:

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

alguna y causa importantes distorsiones.

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

supuesto un 17,33% de los presentados en el periodo.
b) Organizacién del TACPA.

Si bien el TACPA comenzd su funcionamiento con un modelo transitorio,

por Ley 10/2012, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales vy
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Administrativas de la Comunidad Autdénoma de Aragdn se modificd la
regulacion inicial, que preveia que sus miembros desarrollaran su
actividad en régimen de dedicacion exclusiva. Desde febrero de 2013
se formalizé definitivamente su composicidon, por lo que esta Memoria
comprende un periodo desarrollado integramente bajo el modelo

definitivo.

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

como supervisar la ejecucion de las decisiones adoptadas.

La composicion actual del TACPA (Decreto 14/2013, de 5 de febrero,
del Gobierno de Aragdn, por el que se nombra a los miembros del
Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragdn) es la siguiente:
Presidente: D. Joseé M?® Gimeno Feliu, Catedrdtico de Derecho
Administrativo de la Universidad de Zaragoza. Vocales: D. JesUs Colds
Tenas, Oficial Mayor de la Diputacidon Provincial de Zaragoza y D.
Miguel Angel Gil Conddn, Jefe del Servicio de Asuntos Administrativos.
Secretaria General Técnica de la Presidencia. Gobierno de Aragon.
Secretaria: Ana Isabel Beltrdn Gémez, Jefa del Servicio de Confratacion
Administrativa de la Direccion General de Contrataciéon, Patrimonio y
Organizacion. Departamento de Hacienda y Administracidon Publica.

Gobierno de Aragén.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos PUblicos de Aragén (TACPA) 9
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Esta composicion cumple con las exigencias legales y comunitarias
sobre independencia y profesionalidad, tal y como se acredita con la
actividad ordinaria desde su funcionamiento. Y, su independencia y

especializaciéon es reconocida en los dmbitos profesionales.

La retribucion de sus miembros es por dietas, fijadas por Acuerdo del

Consejo de Gobierno de Aragdon.

La sede del TACPA se encuentra en:
Plaza de los Sitios n° 7, 4° planta,
50071, ZARAGOZA

Su direccién de correo electronico: tribunalcontratosaragon@aragon.es

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 10
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2.- ASPECTOS INSTITUCIONALES E INSTRUMENTALES EN LA ACTIVIDAD DEL
TACPA

a) Publicidad institucional y de los Acuerdos.

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

las Resoluciones de especial trascendencia dictadas por el Presidente.

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

home del Gobierno de Aragon.
b) Acuerdos institucionales de colaboracion.

A los Convenios de colaboracién vigentes con el Observatorio de
Contratacion PUblica y con el Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas de la Republica de Panama (TAdeCP), se ha sumado, en este
periodo, el suscrito el 1 de junio de 2013 con la Universidad de Zaragoza,
para la realizaciéon del Practicum en la titulacion de Grado en Derecho.
El acuerdo, vigente durante un ano, prorrogable por otro, permitird que
en cada curso acadéemico cuatro alumnos de la titulacion de Grado en
Derecho o del Programa conjunto Derecho/ADE realicen sus practicas
en el Tribunal. Hasta el momento dos alumnos han realizado sus
practicas en el TACPA, y dos mas las estdn desarrollando en la

actualidad.

c) Coordinacién con los 6rganos de recursos contractuales.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 11
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Durante este periodo se han mantenido los contactos entre los
diferentes o6rganos encargados de la resolucion del recurso
administrativo especial y la cuestion de nulidad, y se ha celebrado un
segundo encuentro de coordinacion, para poner de manifiesto los
principales problemas y cuestiones técnico-juridicas que se han
planteado en la experiencia de funcionamiento de los indicados
organos, asi como los distintos criterios sentados por cada uno de ellos

para su tratamiento o solucioén.

En esta ocasion ha sido la Presidenta del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia la que tomd la
iniciativa de proceder a una convocatoria de los citados organos
estatal y autondmicos encargados de la resolucion del recurso especial.

Al efecto, se procedié a cursar invitacion a los siguientes drganos:

« Tribunal Administrativo Central de Recursos Confractuales.

e Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de la
Comunidad de Madrid.

e Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de la
Comunidad de Madrid.

« Organo Administrativo de Recursos Confractuales del Pais
Vasco.

« Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragon.

» Tribunal Administrativo de Recursos Contfractuales de la Junta
de Andalucia.

« Organo Administrativo de Recursos Contractuales de

Cataluna. El presidente:

Tribunal Administrativo de Recursos Contfractuales de Castilla

y Ledn.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 12
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e Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Navarra.

Por parte del Tribunal Administrativo de Conftratos PUblicos de Aragdn

asistio su Presidente.

Como resultado de dicha reunién, se elabord un documento de

conclusiones se puede consultar en la pagina siguiente:

http://www.obcp.es/index.php/mod.noticias/mem.detalle/id.542/relcat
egoria.l18/relmenu.2/chk.a?ec2b6701d083fbafa009d2042d9654

d) Recepciodn institucional Presidencia del Gobierno de Aragoén.

El Tribunal de confratos fue recibido en audiencia por la Presidenta del
Gobiermno de Aragdn, D? Luisa Fernanda Rudi Ubeda, el dia 13 de marzo
de 2013. En dicha audiencia se manifestd el interés del Gobierno por el
funcionamiento del TACPA y especialmente por la incidencia de la
ampliacion de competencias llevada a cabo por la Ley 3/2012, de 8 de

Marzo.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 13
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e) Celebracion de la Jornada «Novedades en materia de
contratacién publica: la doctrina del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragén y el nuevo paquete legislativo

comunitarioy.

El 25 de junio de 2013 el TACPA, en colaboraciéon con el IAAP, organizd
la Jornada «Novedades en materia de contratacion publica: la
doctrina del Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragon y
el nuevo paquete legislativo comunitarion, dirigida al personal de los
distintos sectores de la Administracion de la Comunidad Autdnoma de
Aragon perteneciente a los Grupos A y B, preferentemente del drea de
contratacion administrativa y de ofras Administraciones PUblicas en el

territorio de esta Comunidad, perteneciente a grupos equivalentes.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 14
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El objetfivo de la Jornada era dar a conocer las novedades y nuevas
Directivas en contratacion publica y la doctrina del Tribunal

Administrativo de Contratos Publicos de Aragon.
El programa desarrollado fue el siguiente:

I. «El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon. Su
segundo ano de funcionamiento. Estadisticasy. Ana Isabel Beltrdn
Gobmez, Secretaria del TACPA

ll. «k.a doctrina del TACPA de marzo de 2012 a febrero de
2013n.JesUs Colds Tenas y Miguel Angel Gil Conddn, Vocales del
TACPA

lll. «Perspectivas en la contratacidén publica: las nuevas Directivasy.
José Maria Gimeno FeliU, Presidente del TACPA

Acudieron 200 participantes, el mdaximo previsto, que valoraron muy

positivamente el contenido de la Jornada.
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3.- LA DOCTRINA DEL TACPA Y SU INCIDENCIA PRACTICA

Siguiendo la opcidn de las Memorias precedentes, parece oportuno
sistematizar la principal doctrina del TACPA durante este tercer ano, con
la intencion de favorecer su conocimiento y facilitar el cumplimiento de
la prevision del articulo 5 de la Ley 3/2011, en relaciéon a la aplicacion de

la doctrina del Tribunal.

Los asuntos principales se pueden sistematizar en los siguientes epigrafes

y apartados.
I.- CUESTIONES PROCESALES
1) Sobre la legitimacién para interponer el recurso especial.

El TACPA continua manteniendo un concepto amplio —Acuerdo
45/2013, de 2 de septfiembre, en relacion al Colegio Oficial de
Arquitectos de Madrid; el Acuerdo 54/2013, de 23 de septiembre, en
relacion a la Asociacidén de Empresas de Mantenimiento Integral vy
Servicios Energéticos; y el Acuerdo 57/2013, de 7 de octubre, respecto
de la Federacidon de Empresas de Transportes de Mercancias de
Zaragoza, respecto de asociaciones o colegios profesionales— , que se
extiende a los concejales —Acuerdos 66/2013, de 15 de noviembre, en
relacion con un concejal del Ayuntamiento de Calatayud y en el
Acuerdo 79/2013, de 23 de diciembre, en relacién a una concejal del
Ayuntamiento de Utebo—, si bien con el matiz de que, con
independencia de que exista legitimacién para interponer el recurso,
este mecanismo de tutela no debe ser utilizado para frasladar el debate

politico, que tiene sus propios dmbitos de actuacidn, a una instancia

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 16
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que debe dedicarse al examen de los actos susceptibles de recurso

especial en materia de contratacion.

El Acuerdo 38/2013, de 11 de julio, analiza la legitimacién de unos
recurrentes, que no participaron en la licitacion —ni impugnaron el
Pliego, ni el anuncio—, considerando que la regla general ex articulo 42
TRLCSP excluiria tal posibilidad, con la salvedad de que se acreditasen
variaciones del contenido de las previsiones del Pliego que,
desnaturalizando el objeto o el régimen juridico, implicasen una
alteracion indebida, que de haber sido conocida, hubiera permitido

presentar una oferta.

Los recurrentes intentan justificar su legitimacion en el hecho de una
nueva licitacién efectuada una vez finalizado el plazo de presentacion
de propuestas, de reparacion de una primera fase de las obras, que, en
su opinidon, altera el objeto de la licitacion y el acto de adjudicacion
que se recurre, quebrando el principio de igualdad de trato, que exige

gue el objeto de la licitacion sea cierto y no se altere posteriormente.

El Tribunal considera que de los elementos facticos que constan en el
expediente, justificados por el érgano de contfratacién en sus informes
a los recursos y avalados por una Sentencia de la Audiencia Provincial
de 2013, se acredita que el objeto inicial de la licitacidn que se recurre
no ha sido objeto de modificacion posterior, como intentan demostrar
los recurrentes. Se trata de un contrato que si bien estd relacionado con
el objeto del contrato recurrido, encuentra fundamento en la ejecucion
subsidiaria por incumplimiento de la obligacion de reparacion de la

Fase | por parte de la UTE recurrente.
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Esta contfratacion, en modo alguno puede entenderse que afecta al
procedimiento recurrido, pues ni se incluyd en el mismo, ni debid estarlo,
pues corresponde a la primera fase de la licitacion del contrato. Y, en
consecuencia, no puede ser la causa de no concurrir por parte de las
recurrentes —u otras empresas— a la licitacion recurrida. Como es
sabido, antes de la ejecucidon de las obras debe realizarse el acto de
replanteo de la obra, con la finalidad de fijar correctamente la
ejecucion del contrato. Y resulta evidente que el adjudicatario de la
Fase Il podria exigir en ese momento la reparacion de los defectos de
esa Fase |, que eran notorios y conocidos por todos los posibles
licitadores, y las distintas proposiciones se han realizado en base a esas

condiciones, cumpliendo las exigencias del articulo 139 TRLCSP.

Por otra parte, en modo alguno puede la UTE recurrente justificar ahora
una alteraciéon del contrato por desconocimiento, cuando ellos, como
conftratistas de la Fase |, son directamente implicados y conocen bien la
realidad del asunto debatido, que tiene su origen en su incumplimiento
en la obligaciéon de reparar los defectos de la obra inicial. Actitud que
obliga al Departamento, con el fin de dar cumplimento a las finalidades
del contrato de la Fase Il y evitar dilaciones indebidas de indudable
impacto ambiental y social, a ejecutar subsidiariamente dichas obras —
que debid ejecutar la UTE recurrente— para que el confratista
adjudicatario pueda cumplir correctamente y sin incidencias la Fase |l

del contrato.

En conclusion, la actuacion administrativa se considera por el Tribunal
correcta y diligente, y en modo alguno puede inferirse de la misma la
pretendida vulneracion del principio de igualdad y de transparencia,

dado que no se ha alterado ni modificado el objeto, ni las reglas de la
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licitacion, de las que, por su propia experiencia profesional, son buenos
conocedores. No hay, en consecuencia, interés legitimo en este caso
para recurrir un acto de adjudicacion por quien no participd en la
licitacion, por lo que, se carece de legitimacion activa, y procede la

inadmision de los recursos.

En el Acuerdo 60/2013, de 28 de octubre, el TACPA aborda de nuevo la
problemdtica de la legitimacion desde una perspectiva distinta, la
interposicion del recurso especial por un grupo de trabajadores incluidos

en la relacion de personal a subrogar.

Se recuerda en este Acuerdo que el interés legitimo se caracteriza
como una relacién material univoca entre el sujeto y el objeto de la
pretension, de tal forma que su anulacidn produzca automdticamente
un efecto positivo o negativo actual o futuro, pero cierto, debiendo
entenderse tal relacion referida a un interés en senfido propio,
cudlificado y especifico, actual y real. Se trata de la titularidad
potencial de una ventaja o de una utilidad juridica, no necesariamente
de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la pretension, que
se materializaria de prosperar ésta (por todas, Sentencias 52/2007, de 12
de marzo, FJ 3y 119/2008, de 13 octubre).

Existe, pues, un concepto amplio de legitimacién para poder utilizar los
mecanismos de recursos administrativos 'y jurisdiccionales 'y, por
supuesto, del recurso especial en materia de contratacion, siempre con
el limite de no habilitar una accidon publica justificada en el derecho
formal a la defensa de la legalidad, en tanto tal accidn no encuentra
en estos momentos apoyo legal. Interpretacion similar es la mantenida

por otros érganos de recursos contractuales.
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Sentadas las consideraciones generales sobre la legitimacion, vy
teniendo presente que la legitimacion debe interpretarse de forma
amplia, pero siempre en funcidn de cada supuesto en particular, dos
son las cuestiones que se analizan en el recurso y que son, por un lado la
legitimacion de los trabajadores individualmente considerados vy, por
otro, si el interés por ellos alegado responde al concepto de «interés
legitimo» que se deriva de la doctrina de este Tribunal y de la
Jurisprudencia analizada, concretdndose por tanto dicho derecho o

interés legitimo perjudicado o afectado.

AUn manteniendo un concepto amplio de legitimacion, con
independencia de que el recurso sea interpuesto por los frabajadores
individualmente considerados, por el comité de empresa, o por los
sindicatos representativos de los trabajadores, la decision final se
adopta en funcidon de si existe realmente ese interés legitimo en el
sentido visto. Y en el caso de un grupo de frabajadores por si mismo, el
Tribunal entiende que carece de legitimacion para poder interponer
recurso especial, pues de lo contrario se convertiria en una accidon
publica, no prevista en la Ley, que exige, ademds, un interés legitimo

vinculado a la prestacion del contrato.

Los recurrentes fundamentaban su legitimacion en que el PCP y el PPT
determinan los requisitos, derechos y obligaciones de la empresa que
en su dia resultard adjudicataria del contfrato, que podrian repercutir
directamente en las condiciones laborales de |os recurrentes, en tanto

que trabajadores de la empresa que ha venido prestando el servicio.

Esta motivacion de la legitimacion, que mueve a los recurrentes a
interponer el recurso, es ciertamente de una gran generalidad, y estd

basada en hipotéticas condiciones futuras, careciendo de la precision y
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rigor necesarios, en orden a la interpretacion y aplicacion de las normas
juridicas que abren el procedimiento del recurso especial en materia de
contfratacion. Para que pudiera considerarse que existe un interés
legitimo, la anulacidon de las cldusulas del PCP requeridas por los
recurrentes, deberian repercutir de manera efectiva y acreditada en la
esfera juridica de los mismos, pero en ningun caso de un modo

hipotético, potencial y futuro, como se deriva de sus alegaciones.

Con base en esta doctrina, la conclusion del TACPA es que los
recurrentes carecen de la legitimacion activa exigida para interponer el
recurso especial en tanto que no acreditan el efecto cierto (positivo o
negativo, actual o futuro), que la anulacidén, en su caso, de las cldusulas
del PCP tendria para los mismos, ni la fitularidad potencial de una
ventaja o utilidad juridica vinculada al objeto del contrato, y no a

expectativas particulares o profesionales.

2) Existencia de prejudicialidad a favor de la jurisdiccion

contencioso-administrativa.

En el Acuerdo del TACPA 1/2014, de 13 de enero, se advierte tal
situacion al existir un recurso contencioso, se afirma que «Existe, pues,
una cuestion incidental, a modo de prejudicialidad, que —desde el
respeto a la légica de la arquitectura institucional de la jurisdiccion
contencioso-administrativa— obliga a que este Tribunal administrativo
no deba resolver el recurso, ya que la resolucion y decisiones del
referido proceso contencioso pueden, ademds de influir en la
cuestiones de fondo del recurso especial, producir una interferencia
indebida en la competencia revisora del orden contencioso, y en los

efectos de su fallon.

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 21
Marzo 2013-Diciembre 2013



Yadadaded

> © %0600

w

s

TE
3 , ,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

3) Cuestion de nulidad planteada sobre la cesion de un contrato.

En el Acuerdo 59/2013, de 28 de octubre, analizé el Tribunal si la cesidn
de un confrato ya existente es un supuesto en el que resulta posible

interponer la cuestion de nulidad.

Para ello, el Tribunal recuerda que la cuestidon de nulidad, distinta de la
acciéon de nulidad, es un mecanismo de recurso contractual frente a la
celebracién de contratos sin procedimiento de licitacidn, en quiebra de
los principios de concurrencia e igualdad de frato. La cuestion de
nulidad —introducida por la Directiva 2007/66/CE— tiene por finalidad
reforzar los mecanismos del recurso especial, para matizar la regla
tradicional de indiferencia del Derecho europeo en relacién con la
suerte que habria de correr el contrato adjudicado con vulneracién de
las normas europeas sobre contratacién publica. La actual Directiva de
recursos pretende incorporar una sancion efectiva, proporcionada vy
disuasoria que funcione como mecanismo de cierre del sistema, que
garantice el cumplimiento de todo el sistema de garantias de las
normas sustantivas sobre confratacion (de hecho, en la propuesta
original de la Comision la ineficacia era una posibilidad sdlo en la
circunstancia de que el periodo de suspension no se observase por
parte de la entidad contratante). De esta forma, el Derecho de la Unién
Europea obliga ahora a los Estados miembros a sancionar con
wineficacian lo que la norma considera violaciones mdas groseras del
Derecho de la Unidn europea. Estos supuestos de especial gravedad
son dos: las llamadas adjudicaciones directas —es decir, las
adjudicaciones de contratos sin publicacién previa de un anuncio de
licitacion en el Diario Oficial de la Unidn Europea, siempre que ello sea

preciso— y los casos en los que, ademds de haberse producido una
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infraccidon de una norma sustantiva que hubiese impedido al recurrente
obtener la adjudicacidon a su favor, no se respete el periodo de
suspension previo a la formalizacion del contfrato, o la suspension
automdtica de la adjudicacion en los supuestos de interposicion del
recurso, establecidos en nuestro ordenamiento en los articulos 40.3 y 45

TRLCSP, respectivamente.

Esto significa que esta cuestion de nulidad tiene una funcion especifica,
de complementariedad del recurso especial y que su objeto, por tanto,
queda constrenido a los supuestos concretos reflejados por la norma
comunitaria y su concreta trasposicion al ordenamiento juridico espanol,

que condicionan la competencia de este Tribunal administrativo.

Por su parte, la cesidn de un contrato publico implica una novacion
modificativa subjetiva no extintiva del contrato, en cuanto que éste
continba desplegando sus efectos, si bien con sustitucion del confratista.
Es decir, se trata de un incidente relativo al cumplimiento de un
contrato vdlidamente celebrado, donde, mediante un contrato privado
entre empresas, una sustituye a la otra en el cumplimiento del contrato
publico que se cede. No es, por si, un supuesto de modificacion
contractual ex articulo 105 TRLCSP, como bien explica el Informe
12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion

Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon.

Aun siendo un negocio juridico privado, dada la incidencia que este
tipo de operaciones tiene sobre las reglas de seleccion de confratistas,
el TRLCSP, como venian haciendo las normas precedentes, articula una
serie de precauciones dirigidas a salvaguardar la idoneidad del
cesionario. Asi, se exige, en primer lugar, que la razon determinante de

la adjudicacion del confrato al cedente no hayan sido sus cualidades
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técnicas o personales. En segundo lugar, dado el cardcter personalista
de los contratos publicos, que se celebran con una determinada
persona fisica o juridica por reunir unos determinados requisitos de
capacidad vy solvencia, y tras haberse seguido un procedimiento
publico en el que se garantiza el respeto de los principios de igualdad y
liore concurrencia, la cesidon de los contratos aparece condicionada
por el articulo 226 TRLCSP (que reproduce andloga regulacion a la
contenida en el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones PUblicas) al cumplimiento de una serie de requisitos

estrictos:

a) Que el drgano de confratacion autorice expresamente y con

cardcter previo la cesion.

b) Que el cedente tenga ejecutado al menos un 20 por 100 del importe
del contrato, o realizada la explotaciéon al menos durante el plazo de
una quinta parte del tiempo de duracion del contrato si éste fuese de

gestion de servicios publicos.

c) Que el cesionario tenga capacidad para confratar con Ia
Administracion y la solvencia que resulte exigible, debiendo estar
debidamente clasificado si tal requisito ha sido exigido al cedente, y no

esté incurso en una causa de prohibicion de contratar.

d) Que se formalice la cesidon, entre el adjudicatario y el cesionario, en

escritura publica.

Por lo demds, el articulo 226.3 TRLCSP recuerda que el cesionario
qguedard subrogado en todos los derechos y obligaciones que

corresponderian al cedente.
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Pues bien, el confrol de los requisitos enunciados se lleva a cabo a
través de la preceptiva autorizacion previa y expresa del érgano de
contratacion. Como ha senalado desde ya hace tiempo el Consejo de
Estado (Dictamen 36898/1970, de 9 de julio), «dicha autorizacion debe
entenderse no como un nuevo otorgamiento discrecional, sino como un
mero control de la regularidad de la transmisionn, de lo cual se infiere un
cierto cardacter reglado en el otorgamiento de la autorizacion, sin
perjuicio del matiz discrecional que implica la valoracidon de las
cualidades técnicas y personales del cedente como determinantes, o
no, de la adjudicacion del contrato. En cualquier caso, la autorizacion
del érgano de confrataciéon reviste cardcter preceptivo, sin la cual la
cesion (insistimos, que es un negocio privado enfre empresas) carece
de efectos juridicos frente a la Administracion. En consecuencia, la
respuesta de la Administracion a la cesidn contfractual solo podrd ser
negativa si, de forma motivada, se argumenta que el cesionario no
acredita la solvencia y capacidad adecuadas para sustituir al

confratista originario.

Este cardcter de negocio privado de la novacidon subjetiva en un
contrato publico, explica el porqué respecto de la autorizacidon de la
cesidon de un confrato publico no se extiende la funcidn de conftrol
inferno de la Intervencion, no estando sometida al régimen de
fiscalizacion previa preceptiva, pues como ha manifestado la
Intervencién General de la Administracion del Estado en su Informe de
29 de abril de 1996 «el negocio juridico de cesion celebrado entre el
adjudicatario cedente y un tercero cesionario, no implica para la
Administracion la asuncién de ningun derecho ni obligacion de
contenido econdmicon. En consecuencia, puede afirmarse que en la
formacioén de la voluntad del érgano de contrataciéon sobre la decision
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de autorizar o no la cesiéon, la Intervencion no participa, por lo que,
cumplidos los requisitos exigidos por la normativa de contratacion
publica, la cesion se entenderd validamente constituida y producird sus
efectos desde ese momento. No obstante, lo dicho se refiere
exclusivamente al dmbito de decision sobre la autorizacion, pues la
actuaciéon de la Intervencidn deviene necesaria en el momento de la
toma de razén contable de la cesidn agjustando los documentos

contables a la nueva situacion.

En consecuencia, la cesion de un contfrato es un negocio privado
sometido, como garantia del interés publico causa del confrato, a la

preceptiva autorizacion de cardcter constitutivo.

Habrd una nueva adjudicacion, y ésta serd ilegal, si tal posibilidad, en
tanto modificacién del elemento personal del confrato, no se
encontraba expresamente prevista. Pero en el supuesto objeto del
recurso, tal cesion si se encontraba prevista tanto en el Pliego como en
la ley, por lo que la cesidon del contfrato, por si, no puede considerarse
una modificacion sustancial de la licitaciéon, ni un fraude a los principios
de la confratacion publica. La cesidon del contrato es, en definitiva, una
cuestion de ejecuciéon del contrato, y no una nueva adjudicacion, por

lo que no existe objeto para la cuestion de nulidad.

Solo el incumplimiento manifiesto de los requisitos exigidos para «validam

la cesion podria posibilitar la existencia de un nuevo contrato ilegal.

Del expediente se constata que los requisitos exigidos por el articulo 226
TRLCSP se han cumplido por el Ayuntamiento al conceder |la precepftiva
autorizacién, no observando fraude procedimental. Se cumple el plazo

y el porcentaje de ejecucién del contfrato. Y se cumplen los elementos
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personales de solvencia exigibles al cesionario, que deben ser los que se

exigio al cedente al celebrar el contrato publico.

No procede, como pretenden |los recurrentes, alterar ahora esos criterios
subjetivos con la alegacion de una indebida ftipificacion del contrato,
gue consideran que deberia ser de servicios y no contrato administrativo
especial. Resulta evidente por mor de los principios de seguridad juridica
y confianza legitima, que no es juridicamente posible en este cauce
procedimental revisar la tipificacion de un confrato publico

validamente celebrado.

Es cierto que una indebida tipificaciéon no impide que el Tribunal pueda
entrar en el fondo de un recurso, ya que las consecuencias de la
tipificacion deben ser interpretadas sistemdaticamente en el contexto del
derecho comunitario. Por ello, la consideracion como confrato
administrativo especial no impide, por si —en tanto «especialidady de
normativa nacional— que pueda existir recurso especial o cuestion de
nulidad, pues a estos efectos debe primar la fipificacion de la
prestacion conforme al Derecho de la Unidon europea. Y la prestacion
recurrida, por su objeto, si se encontraria sometida a la competencia de
este Tribunal administrativo, pues ofra interpretacion seria contraria al
efecto Util de los recursos especiales en materia de contratacion
habilitando una puerta de escape al control, contfraria al propio

fundamento del sistema.

Pero si la tipificacion no puede limitar la competencia de este Tribunal,
existe el limite de no alterar las condiciones de la licitacion en tanto no
hubieran sido expresamente cuestionadas en el recurso (como sucede
en este supuesto de impugnacion). En consecuencia, la solvencia

exigible al cesionario debe ser la prevista en el pliego originario, que
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calificaba como confrato administrativo especial a la prestacion (de
forma correcta con el bloque normativo vigente en dicho momento),
sin que pueda pretenderse ahora un régimen distintfo por su nueva
conceptuacidon como contrato de servicios, pues, como ya se ha dicho,

se quebraria el principio de seguridad juridica y de confianza juridica.

Y la empresa cesionaria cumple con la solvencia exigida en el pliego,
como bien explica el Informe del Ayuntamiento a la cuestion de
nulidad, y se constata en el expediente. La empresa cesionaria tiene
experiencia equivalente para la correcta prestacion del contrato
originario y suficiente solvencia econémica, por lo que la actuacion del
Ayuntamiento, regida por los principios de una potestad reglada, ha

sido correcta y no se observa fraude procedimental.

Por ello, el Tribunal considerd que no existe una adjudicacién ilegal, sino
una cuestion incidental de ejecucidon de un contrato vdlidamente
celebrado, que cumple las reglas de cesidon del contrato reguladas en
el TRLCSP, y de un acto administrativo del Ayuntamiento de autorizacion
a la misma, no impugnado y firme, y en consecuencia procede
inadmitir la cuestion planteada por carecer de competencia el Tribunal,

sin necesidad de ofro tipo de argumentacion formal o sustantiva.

4) Incidente de ejecucion. Ejecutividad y ejecutoriedad de los

Acuerdos del Tribunal.

En el Acuerdo 72/2013, de 11 de diciembre, el Tribunal vuelve a
pronunciarse sobre la ejecuciéon de sus Acuerdos por los érganos de
contratacion, y reitera que sus actos son inmediatamente ejecutivos y
ejecutorios. Frente a ellos, solo cabe la interposicion de recurso

contencioso-administrativo (44.1 Ley 29/1998, de 13 de julio, de la
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Jurisdiccion Contencioso-administrativa, en adelante LJ), en el plazo de
dos meses, a contar desde la nofificaciéon del mismo, ante el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Aragdn (artficulo 10
k) LJ), todo ello de conformidad con el articulo 49 TRLCSP.

Este cardcter ejecutivo y ejecutorio, ex articulo 56 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones PUblicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, supone que despliegan
eficacia en todo caso, salvo que el Tribunal jurisdiccional competente,
de conformidad con las previsiones sobre tutela cautelar contenidas en

los articulos 126 y ss LJ, acuerde una medida de suspension de efectos.

5) Multas.

En cuanto a la imposicidén de sanciones, interesa lo acordado por el
TACPA en su Acuerdo 38/2013, de 11 de julio, donde se impone la multa

maxima de 15 000 euros en base a lo siguiente:

«Este Tribunal entiende que los motivos de la UTE recurrente no
han tenido por finalidad la depuracion juridica de una actuacion
que pudiera resultar controvertida. La estrategia procesal utilizada
ha pretendido, en definitiva, paralizar unas obras de gran impacto
economico, «extendiendo» de forma indebida las controversias
que tienen su origen en la ejecucion de la Fase I. Tal proceder va
mas alld de los limites de buena fe, e incurre en manifiesta
temeridad, que se agrava por la ocultacion de hechos juridicos
relevantes que pretenden Ila confusion de este Tribunal
administrativo, con el fin de satisfacer de forma indebida sus
intereses empresariales.

Es evidente que la ejecucion subsidiaria por SARGA de las obras
de reparacion de la Fase | no ha condicionado la estrategia
empresarial de los recurrentes, ya que no implica una alteracion
indebida del objeto y condiciones de la licitacion inicial, que
puedan falsean las reglas de competencia en la adjudicacion.
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Por ello, ya que existe una finalidad ajena a la Iégica del respeto
al principio de legalidad en la presentacién del recurso, que ha
causado indudable perjuicios por la suspension de la obra, este
Tribunal, de conformidad con la prevision del articulo 47.5 TRLCSP
impone la sancién mdaxima de 15 000 euros a la UTE recurrente,
atendiendo no solo al perjuicio sobre la ejecuciéon del contrato,
sino también a la evidente mala fe en la estrategia procesal,
ajena a lo que debe ser un uso correcto de los instfrumentos de
controhy.

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

Como ya se ha venido reiterando por el Tribunal, la cuestidon sobre Ia
tipificacion contractual no es meramente dogmdatica, sino que resulta
de especial interés prdctico en tanto de la incorrecta tipificaciéon de
todo contrato publico, pueden alterarse las normas y principios

esenciales en una licitacién publica.

Interesa la posicion que se adopta por el TACPA en el Acuerdo 52/2013,
de 11 de septiembre, que califica como contrato de servicios la
prestacion de hemodidlisis —calificado en el pliego como gestion de
servicios publicos—, por no existir riesgo. Criterio confirmado por
Acuerdo 55/2013, del TACPA, al calificar como servicios y no de servicios
publicos la explotacidn de una residencia de ancianos, por no existir
transferencia de riesgos. El argumento, desde el respeto a los principios
y doctrina del TJUE es el siguiente (Acuerdo 55/2013):

«Si bien conforme a la legislacion anterior de contratos era
habitual ftipificar los contratos como el presente, como confrato
de gestion de servicios publicos, en la actualidad es claramente
un contrato de servicios del articulo 10 TRLCSP. En concreto
incluido en la categoria 25 «Servicios Sociales y de Saludy del
Anexo Il TRLCSP, CPV 85312100-0.
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Conviene insistir en la doctrina fijada en nuestro citado Acuerdo
52/2013, que concilia el marco normativo espanol con la
normativa y jurisprudencia comunitaria, de directa aplicacion en
nuestro ordenamiento juridico. Para que exista un confrato de
concesion (de gestion de servicios publicos) es necesario que se
transfiera el riesgo operativo de la explotacion, lo que no sucede
—ni se alega o argumenta por el IASS— en el contrato ahora
recurrido.

La calificacion del objeto del contrato como de gestion de
servicio publico exige, como condicion sine qua nom, la
fransferencia del riesgo al contratista, tal y como se mantiene por
el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en jurisprudencia
consolidada (hecha propia y citada por los drganos consultivos
de contratacidn en Espana; en especial, para Aragon, la
Recomendacion 1/2011 de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa). Asi, el TJUE, en Sentencia de 10 de septiembre de
2009 (Asunto Wasser) afirma que:

“De la comparacion de ambas definiciones se desprende que la
diferencia entre un contrato de servicios y una concesion de
servicios reside en la contrapartida de la prestacion de servicios.
Un contrato de servicios requiere una contrapartida pagada
directamente por la entidad adjudicadora al prestador de
servicios (véase, en este sentido, la sentencia Parking Brixen, antes
citada, apartado 39) mientras que, en el caso de una concesion
de servicios, la contrapartida de la prestacion de servicios consiste
en el derecho a explotar el servicio, bien Unicamente, bien
acompanado de un pago.

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que,
cuando la modalidad de retribucién convenida consiste en el
derecho del prestador a explotar su propia prestacion, esta
modalidad de retribucion implica que el prestador asume el
riesgo de explotacion de los servicios (véanse, en este sentido las
sentencias Parking Brixen, apartado 40; de 18 de julio de 2007,
Comision/Italia, apartado 34, y de 13 de noviembre de 2008,
Comision/Italia, apartado 29, antes citadas). A este respecto
procede senalar que el riesgo es inherente a la explotacion
economica del servicio.

Ante la inexistencia absoluta de transmision al prestatario de los
riesgos relacionados con la prestacion del servicio, la operacion
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en cuestion constituye un contrato de servicios (véase, en este
sentido, las sentencias de 27 de octubre de 2005, Contse y ofros,
C-234/03, Rec. p. I-9315, apartado 22, y de 18 de julio de 2007,
Comision/Italia, antes citada, apartados 35 a 37, asi como, por
analogia, respecto de una concesion de obras, la sentencia de
13 de noviembre de 2008, Comisidn/Italia, antes citada, apartado
30y 32 a 35). Tal como se afirma en el apartado 51 de la presente
sentencia, en este Ultimo caso, la contrapartida no consiste en el
derecho a explotar el servicio.

Las cuestiones planteadas parten de la premisa de que la
prestacion de servicios de que se frata en el asunto principal
implica riesgos economicos muy limitados, incluso en el caso de
que sea la entidad adjudicadora quien presta dicho servicio y ello
se debe a la aplicacion de la normativa propia del sector de
actividad de que se trata.

Ahora bien, segun algunas de las alegaciones presentadas ante
el Tribunal de Justicia, en ftales circunstancias, para que la
operacion de que se trata constituya una concesion es necesario
que el riesgo que el concedente transmite al concesionario sea
un riesgo considerable.

En todo caso, incluso si el riesgo que corre la entidad
adjudicadora es muy limitado, es necesario que ftransfiera al
concesionario la totalidad, o al menos una parte significativa, del
riesgo de explotacion que corre para que se considere que existe
una concesion de servicios.

En consecuencia, procede responder a las cuestiones primera y
segunda que, el hecho de que, en el marco de un contrato de
servicios, la otra parte contratante no obtenga el pago de una
remuneracion directa por parte de la entidad adjudicadora sino
que obtenga el derecho a recaudar una remuneracién de
terceros, basta para que dicho contrato se califique como
«concesion de serviciosy, en el sentido del articulo 1, apartado 3,
letra b), de la Directiva 2004/14, siempre que la otra parte
contratante asuma la totalidad, o, al menos, una parte
significativa, del riesgo de explotacion que corre la entidad
adjudicadora, incluso si dicho riesgo es, desde el inicio, muy
limitado debido a la configuracion juridico-publica de los
servicios”
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Por su parte, la Sentencia del TJUE, de 10 de marzo de
2011(Asunto Privater), define de manera precisa qué debe
entenderse por riesgo de explotacion econdmica del servicio:

“El riesgo de explotacion econdmica del servicio debe
entenderse como el riesgo de exposicion a las incertidumbres del
mercado que puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la
competencia de ofros operadores, el riesgo de un desajuste entre
la oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de
los deudores de los precios por los servidos prestados, el riesgo de
que los ingresos no cubran integramente los gastos de
explotacion o incluso el riesgo de responsabilidad por un perjuicio
causado por una irregularidad en la prestacion del servicio”.

Finalmente, la Sentencia del TJUE de 10 noviembre de 2011
(Asunto Norma-A y Dekom), se refiere a la transferencia del riesgo
como factor determinante para la calificacion del objeto del
contrato, y su diferenciacion entre contratos de servicios y de
gestion de servicios:

“Si bien el modo de remuneracion es uno de los elementos
determinantes para la calificacion de una concesion de servicios,
de la jurisprudencia se desprende ademds que la concesion de
servicios implica que el concesionario asuma el riesgo de
explotacion de los servicios de que se trate. La inexistencia de
transmision al prestador del riesgo relacionado con la prestacion
de los servicios indica que la operacion en cuestion constituye un
contrato publico de servicios y no una concesion de servicios
(véase, en particular, la sentencia Privater Rettungsdienst und
Krankentransport  Stadler [TJCE 2011, 52], antes citadaq,
apartado 26).

Por consiguiente, es preciso comprobar si el prestador asume el
riesgo de explotacion del servicio en cuestion. Si bien este riesgo
puede ser ciertamente muy limitado desde el primer momento, la
calificacion de concesion de servicios exige que la entidad
adjudicadora transfiera al concesionario la totalidad o, al menos,
una parte significativa del riesgo que corre (en este sentido véase,
en particular, lasentencia  Privater  Rettungsdienst  und
Krankentransport  Stadler [TJCE 2011, 52] antes citada,
apartado 29.
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En cuanto a la configuracion del contrato, en el Anexo Xl del
PCAP, «Régimen juridico. Disposiciones especialesy se senala: «por
lo que se refiere a la regulacion de las tarifas a abonar por los
usuarios y su revision, dicha regulacion no debe recogerse en los
pliegos del contrato, dado que se regula por su normativa
especifica y no incide en el importe a percibir por el
adjudicatario. En concreto, la facturacion por el adjudicatario
siempre responderd a una cantidad fija, con independencia de
las aportaciones de los usuarios. De dicha cantidad se detraerd lo
efectivamente aportado por éstos (sea cual sea dicho importe),
procediendo el IASS a abonar la diferencia, sin que, en ningun
caso, el adjudicatario del confrato cobre ofro importe, en total
que el que corresponda en funcion de la oferta que hubiera
realizado y de la consecuente adjudicaciony. No hay, en
consecuencia, transferencia del riesgo de la explotacion al
contratista, sino pago de una cantidad fija mensual por la
prestacion de unos servicios a unos usuarios que el propio IASS
designa (cldusula 5.1.2.1 del Pliego de Prescripciones Técnicas).

De acuerdo con la jurisprudencia y con los criterios de los drganos
consultivos citados, este Tribunal entiende que tal y como estd
configurado el contrato objeto de recurso, no hay transferencia
del riesgo de Ila explotacidon al contratista, ni se deja
indeterminada la demanda del servicio. En consecuencia, el
presente confrato debe ser calificado como contfrato de
servicios.

7) Principio de competencia y contrato reservado a Empresas de
Insercién Social. Limites a la subrogacion en los contratos

reservados.

En el Acuerdo 57/2013, de 7 de octubre, el TACPA aborda la
problemdtica de los contfratos reservados y el principio de
competencia. El acuerdo da principio, en su fundamentaciéon juridica,
afirmando que el principio de apertura a la competencia, puede y
debe ser limitado sobre la base de razones de interés general, como la
proteccién del medio ambiente, la salud puUblica, o, como en este caso,
la insercidn laboral de personas con dificultades de acceso al mercado
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de trabajo, siempre que estas actuaciones sean proporcionadas y no

vulneren el principio de igualdad de frato.

La apertura al libre mercado de la contratacion publica no impide a los
Estados la posibilidad de establecer ciertas excepciones a favor de un
porcentaje de contratacién publica para favorecer la consecucidon de

politicas sociales.

Esta excepcidn se expresa, entre otros cauces, a través de una reserva
de contratos publicos en favor de empresas de integracién social. Son
los llamados «talleres protegidos»y en terminologia europea (articulo 19
de la Directiva 2004/18/CE), o los «contratos reservadosy a los que se

refiere la Disposicion adicional quinta TRLCSP.

La Directiva 2004/18/CE afirma en su expositivo 28 que «el empleo y la
ocupacion son elementos clave para garantizar la igualdad de
oportunidades en beneficio de todos y contribuyen a la insercion en la
sociedad. En este contexto, los programas de ftalleres y empleos
protegidos contribuyen eficazmente a la inserciéon o reinsercion de
personas con discapacidad en el mercado laboral. Sin embargo, en
condiciones normales de competencia, estos talleres pueden tener
dificultades para obtener contratos. Conviene, por tanto, disponer que
los Estados miembros puedan reservar a este tipo de talleres el derecho
a participar en los procedimientos de adjudicacion de contratos
pUblicos o reservar su ejecucion en el marco de programas de empleo

protegidon.

La Directiva prevé en su articulo 19, en efecto, la potestad de los
Estados de reservar, sin que la norma delimite cuantitativamente la

reserva, a ftalleres protegidos el derecho a participar en los
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procedimientos de adjudicacion de contratos publicos o su ejecucion
en el marco de programas de empleo protegido, pero siempre que se
respete el Derecho comunitario y, en particular, los principios de
igualdad y transparencia. Como ha recordado el TJCE, para los
contratos publicos no regulados por la Directiva 2004/18 resultan
admisibles regulaciones estatales o prdacticas de reserva de confratos en
favor de ciertas grupos de personas como los discapacitados, siempre
gue no supongan una discriminacion directa o indirecta en relacion con
empresas de ofros Estados miembros, ni constituyan una restriccion

injustificada de los intercambios.

La reserva de contratacion publica abierta a los talleres protegidos de
todos los Estados miembros, si respeta el principio de transparencia
resulta, en principio, admisible y asi se reconoce en la STICE de 18 de
noviembre de 1999, Asunto Unitrom (C—275/98) y en la Sentencia de 7
de diciembre de 2000, Asunto Telaustria (C—324/98).

Por su parte, la Disposicion adicional quinta TRLCSP, bajo el titulo
«contratos reservadosy, establece la posibilidad de reservar a Centros
Especiales de Empleo la participacion en procedimientos de
adjudicaciéon de contratos. También se prevé la posibilidad de reservar
la ejecucion de contratos publicos en el marco de programas de
empleo protegido cuando, al menos, el 70 por 100 de los trabajadores
afectados sean personas con discapacidad que, por la indole o la
gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer su actividad
profesional en condiciones normales. La publicidad de esta disposicion

se garantiza a través de su insercidon en el anuncio de licitacion.

El fundamento de esta regulacion, en el vigente TRLCSP, no tiene su

origen, de modo exclusivo, en la incorporacion al Derecho nacional, en
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sus propios términos y sin reserva, de las directrices de la Directiva
2004/18/CE; sino que engarza, directamente, con la proclamaciéon de
Espana, en el arficulo 1 de la Constitucion de 1978, como un Estado
social, otorgando especial relevancia a los llamados principios rectores
de la politica social y econdmica, a los que situa en el Capitulo Il del
Titulo | —dedicado a los derechos y deberes fundamentales—. Esta
posicion singular de los arficulos 39 a 52 de la Constitucion es
reconocida por el Tribunal Constfitucional (STC 45/1989, de 20 de
febrero). En concreto, el articulo 40 CE aboga por la redistribucion de las
rentas y las politicas tendentes al pleno empleo, en tanto que el 45 CE
se ocupa del medio ambiente y calidad de la vida, y el articulo 49 CE

insta a los poderes publicos a velar por la atencion a los discapacitados.

Estos articulos constitucionales, se configuran como principios rectores
de la politica social y econdmica del Estado espanol, e informan la
legislacion positiva y la actuacion de todos los poderes publicos, tal y
como dispone el articulo 53.3 CE, cuyo contenido y significado entronca
de manera directa con los valores o principios de justicia e igualdad

material y de solidaridad.

Estos principios se traducen en el deber de los poderes publicos de
corregir positivamente las situaciones de desigualdad e indefension
efectiva que soportan los ciudadanos, bien en virtud de sus
circunstancias personales especificas, bien, en general, como ftitulares

de ciertos intereses legitimos.

Queda por considerar, si a la vista del tenor literal del Disposicion
Adicional quinta TRLCSP, es posible la reserva de contfratos a «kEmpresas
de inserciony, toda vez que no existe una mencion nominativa de las

mismas en dicha norma.
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participacion, en procedimientos de adjudicacion de contratos,
Unicamente a los Centros Especiales de Empleo. Sin embargo, esta
interpretacion, que pudiera extraerse de una primera lectura, debe ser
matizada a la luz de la Directiva 2004/18/CE, tanto del su articulo 19,

como de su expositivo 28.

Y asi, como se ha senalado, la Directiva 2004/18/CE, no establece
limitacion alguna, para la posibilidad de reservar la participacion en
procedimientos de adjudicacion de confratos, en funcidn de la

tipologia o forma de empresa.

La posibilidad de reservar un contrato, conforme a la Directiva
comunitaria lo es no en funcién de la tipologia, sino en funcidén de que
la reserva atienda a la finalidad de confribuir eficazmente a la
insercion o reinsercidon de personas con discapacidad, o dificultades,
en el mercado laboral. Es decir, al igual que en otros muchos campos
del Derecho de la contratacion publica comunitaria, procede una

inferpretacion funcional y no formal.

En el mismo sentido, la Comunicacion Interpretativa de la Comisidn
sobre las posibilidades de incorporar criterios sociales en los contratos
publicos (COM (2001) 566 final, de 15 de octubre de 2001), hace
Unicamente referencia a una reserva general para personas
desempleadas que, eso si, debe respetar el principio de no

discriminacion a empresas de los paises miembros de la UE.

Y mds recientemente, la Direccidon General de Empleo, Asuntos
Sociales e Igualdad de Oportunidades de la Comisidon Europea —en su

publicacion  «Adquisiciones Sociales. Una guia para considerar
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aspectos sociales en las contrataciones publicasy SEC (2010) 1258
final—, insiste en la misma argumentacion, cuando en la compra
publica social —que junto a la compra ética y verde, forma parte de lo
que denomina compra publica responsable—, considera aspectos
como la calidad en el empleo, la perspectiva de género, la
contratacion de personas con discapacidad y personas en situacion o
riesgo de exclusion social, o la subcontratacion de empresas de

insercion sociolaboral o centros especiales de empleo.

Y es que, la regulacion de la tipologia juridica de empresas o
personificaciones del empleo protegido, que puedan y deban ser
beneficiarios de esa reserva contractual, en los procedimientos de
adjudicacion de contratos de los poderes adjudicadores, es una
cuestion que compete a cada Estado de la Unidn. Por esta razdn, la
Directiva Comunitaria no desciende, ni puede hacerlo, a concretar las

figuras juridicas concretas beneficiarias de contratos reservados.

Finalmente, una interpretacion sistemdatica de las Disposiciones
Adicionales cuarta y quinta del propio TRLCSP, aboga por entender
que la reserva de contratos, alcanza tanto a los Centros Especiales de
Empleo, como a las Empresas de Insercion. Pues, tales empresas, son
las Unicas de cardcter social que contempla nuestro ordenamiento

juridico nacional.

Y, asi, el Real Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre, regula los Centros
Especiales de Empleo; y la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, las
Empresas de Insercidon. Ambas tipologias de empresas, fienen como
finalidad propia el beneficio social, el principio de solidaridad vy la

ausencia de dnimo de lucro. Y, deben estar debidamente constituidas
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e inscritas en los correspondientes registros, en aras de garantizar el

cum

plimiento de sus fines.

En la Comunidad Auténoma de Aragodn, el articulo 7 de la Ley 3/2011,

de 24 de febrero de Medidas en materia de Confratos del Sector

PUbli

ico de Aragdn, establece que:

«1. La Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragdn y sus
organismos publicos deberan reservar la participacion en los
correspondientes procedimientos de adjudicacion de contratos de
servicios, suministros y gestion de servicios publicos a centros
especiales de empleo, cuando al menos el 70 por 100 de los
frabajadores afectados sean personas con discapacidad que,
debido a la indole o a la gravedad de sus deficiencias, no puedan
gjercer una actividad profesional en condiciones normales, y a
empresas de insercion, asi como reservar su ejecucion en el marco
de programas de empleo protegido, en los términos establecidos
en este articulo. En el caso de reservas de ejecucion en el marco
de programas de empleo protegido, dichas reservas se podrdn
efectuarigualmente en confratos de obras.

En todo caso, serd necesario que las prestaciones se adecuen a las
peculiaridades de tales entidades.

Los 6rganos de contratacion podran, en el dmbito de sectores
objeto de contratacion centralizada, contratar al margen de la
misma si optan por reservar el contrato, siempre que los pliegos de
cldusulas  administrativas  particulares  del  correspondiente
procedimiento de contratacion centralizada hayan previsto esta
excepcion.

2. La reserva podrd afectar al objeto integro del contrato o solo a
uno o varios de los lotes del mismo.

3. Las entidades a las que se refiere el apartado 1 que quieran ser
contratadas en cumplimiento de las medidas reguladas por este
articulo deberdn inscribirse previamente en el Registro de
Licitadores de la Comunidad Autdnoma de Aragon.

4. La reserva a centros especiales de empleo o para la ejecucion
en el marco de programas de empleo protegido podrd aplicarse a
contratos de cualquier cuantia.
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En el caso de las empresas de insercion, la reserva unicamente se
efectuard sobre contratos no sujetos a regulacion armonizada,
exceptuando los confratos de servicios comprendidos en las
categorias 17 a 27 del anexo Il de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector PUblico, de cuantia superior a 193.000 euros
o ala que resulte de aplicacion por la normativa comunitaria.

5. Anualmente, la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma
fijara los porcentajes minimo y maximo del importe de estas
reservas sociales a aplicar sobre el importe total anual de su
contratacion de suministros 'y servicios precisos para  su
funcionamiento ordinario realizada en el Jltimo ejercicio cerrado.
Estos porcentajes podran fijarse de manera diferenciada en funcion
de los érganos de contratacion o sectores materiales afectados.

A los efectos de elaborar el anteproyecto de Ley de Presupuestos,
el Departamento competente en materia de insercion laboral de
los colectivos beneficiarios de la reserva, previa consulta con las
asociaciones empresariales representativas de dichos sectores,
presentard al Departamento competente en materia de Economia
la cifra de negocios correspondiente al ano anterior de los distintos
sectores empresariales beneficiarios de la reserva.

6. La concrecion de los ambitos, departamentos, organismos o
contratos sobre los que se materializardn estas reservas se realizard
mediante Acuerdo del Gobierno de Aragon, a propuesta conjunta
del Departamento de Presidencia y del Departamento
competente en materia de Economia.

7. En los anuncios de licitacidn correspondientes deberd hacerse
referencia a la presente disposicion.

8. Cuando, tras haberse seguido un procedimiento de un confrato
reservado, no se haya presentado ninguna oferta o candidatura, o
las ofertas no sean adecuadas, se podrd licitar de nuevo el
contrato sin efectuar la reserva inicialmente prevista, siempre que
no se modifiquen sustancialmente las condiciones iniciales del
contrato. No obstante, el importe de dicho contrato computard a
efectos de integrar los porcentajes minimo y mdximo citados en el
apartado 5n.

Es decir, el legislador aragonés ha optado por la obligacidn —no ya la

posibilidad— de que la Administracion de la Comunidad Auténoma de
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Aragon y sus organismos publicos reserven, bien la participacion en sus
procesos de adjudicacidn o bien determinados aspectos de la
ejecucion del contrato, a Centros Especiales de Empleo y a Empresas

de Insercion.

Es asi pues, que, en el confrato cuyo procedimiento es objeto de
recurso, la reserva del Lote 2, «Traslado de archivos, organizacion de
almacenes y preparaciéon de actos institucionalesy, a Empresas de
Insercién Social, dentro de la licitacién del contrato denominado
«Servicio de fraslados de puestos de trabajo de unidades administrativas,
su equipamiento y documentacidon y de traslado de archivos,
organizaciéon de almacenes y preparacion de actos institucionales en
los edificios administrativos del Gobierno de Aragdny; responde a un
mandato del legislador aragonés. Y ese mandato se concreta en la
exigencia de la cadlificacion y registro de las empresas de insercion,
conforme a los términos del Decreto 128/2009, de 21 de julio, del
Gobierno de Aragodn, por el que se regula el régimen de las empresas

de insercion.

Y es que, la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulaciéon del
régimen de las empresas de insercion, a lo largo de todo su articulado,
remite en varias ocasiones a las Comunidades Autbnomas para que, en
el dmbito de sus respectivas competencias, entren a regular cuestiones
de tipo procedimental, asi como aspectos relativos a la calificaciéon vy
registro de las empresas de insercidon. Dicha Ley exige, en su disposicion
transitoria primera, la adaptacion a efectos de calificacion y registro de
las empresas de insercidn de las normas autondmicas, entre las que se
encuentra el Decreto 37/2006, de 7 de febrero, del Gobierno de Aragodn.
En este mismo orden de cosas, el nUmero 3 de la disposicion final

segunda de la citada Ley dispone que las Comunidades Autbnomas
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podradn dictar las disposiciones necesarias para el desarrollo vy
aplicacion de lo previsto en la misma, en el marco de sus competencias.
En el ejercicio de esta labor de adaptacion normativa, el presente
Decreto acomoda los colectivos de frabajadores de insercion
enunciados en el articulo 2 de la Ley 44/2007 a la normativa vigente en

la Comunidad Autdbnoma.

Asi pues, la Administracion aplica en la licitacion el ordenamiento
juridico vigente en Aragdén, como es obvio, en cuanto a las empresas

de insercion.

En cuanto a la subcontratacion a terceros, en los contratos reservado,
que, en el procedimiento objeto del recurso, el PCAP prevé la
subconfratacion de un 50% maximo, y ante la alegacion del recurrente
que tal prevision es contraria a la contenida en el articulo 226 TRLCSP: el
Tribunal advierte que, nada dice el recurrente de la razén que le lleva a
opinar en tal sentido, aunque manifiesta que si se adjudicara el contrato
a una empresa que careciera de medios propios especializados y
tuviera que subcontratarlo con empresas especializadas de mudanzas,

el acto de adjudicacioén seria nula de pleno derecho.

En este punto el Tribunal considera, con el mismo criterio que el Informe
16/2011, de 8 de junio, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autébnoma de Aragdn; que los
contratos reservados estdn sometidos a las reglas generales de la
subcontratacion. De manera que el 6rgano de confratacion, al
preparar estos contfratos reservados, puede eliminar, o no hacerlo, la
posibilidad de la subcontrataciéon. En todo caso, corresponde al érgano

de contfratacién —cuando analice la parte del contrato que el licitador
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tenga previsto subconfratar—, comprobar que la subcontfrataciéon no

desvirtUa la finalidad de la reserva.
1l.- LA MESA DE CONTRATACION Y ACTUACION EXIGIBLE A LA MISMA.
8) Funciones de la Mesa de contratacion.

En el Acuerdo 43/2013, de 7 de agosto, el TACPA realiza una reflexion
sobre las funciones de la Mesa de confratacion. El arficulo 320.1 TRLCSP,
dispone que en los procedimientos abiertos y restringidos, y en los
negociados con publicidad, salvo que la competencia para contratar
corresponda a una Junta de Contratacion, los érganos de contratacion
de las Administraciones Publicas estardn asistidos por una Mesa de
contratacion que serd competente para la valoracion de las ofertas. En
igual sentido se manifiesta el articulo 21.1 del Real Decreto 817/2009, de

8 de mayo.

La Mesa de contfratacion es un érgano colegiado de cardcter técnico,
establecido legalmente al objeto de auxiliar al érgano de contratacion
en la adjudicacion del contrato. Debido a su cardcter técnico, sus
funciones legal y reglamentariamente se circunscriben a llevar a cabo
las actuaciones precisas para ayudar a que el érgano de contratacion
forme su voluntad en cuanto a la adjudicacién del contrato, entre ellas

la valoracion de las propuestas (articulo 21.1 RPLCSP).

Y asi, afirma el Tribunal Supremo —en su Sentencia de 7 de mayo de
1987—, que sea la naturaleza que se quiera atribuir a la Mesa de
contratacion, lo que en ningun caso puede admitirse es que aquella
sea un mero buzon colegiado para la recepcion de ofertas y apertura

de plicas, y no puede limitar su funcidén a recibir informes de manera
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acritica —como se advierte en la STS de 28 de noviembre de 2012—;
pues en la medida en que la propuesta de adjudicacion, elevada al
organo de contratacion, se apoye en informes que no proporcionen las
garantias suficiente de objetividad, la adjudicacion quedard viciada. Y,
en tales casos, procederd la retroaccion de las actuaciones, vy la
emision de nuevos informes, ajustados al pliego de condiciones y con el
grado de motivacion exigible, por los técnicos que se estimen

convenientes, pero que respeten los criterios expuestos.
9) Lainsuficiencia del poder para licitar como defecto subsanable.

El Acuerdo 65/2013, de 12 de noviembre, contiene una interesante
doctrina en torno a un problema muy frecuente en la prdctica
administrativa del procedimiento licitatorio, la suficiencia o insuficiencia
del poder, y su cardcter subsanable o no. Para el TACPA, siguiendo la
doctrina iusprivatista, la representacion es aquella figura juridica en
cuya virtud se confia a una persona (representante) la facultad de
actuar y decidir, dentro de ciertos limites, en interés y por cuenta de otra
persona (representado). La representacion es, pues, un negocio juridico
complejo, pues en su estructura interna se reunen dos relaciones. La
relacion originante, la que fundamenta el actuar por otro (puede ser un
contrato de mandato, de comision, de sociedad, un simple
apoderamiento, o incluso una gestion de negocios ajenos sin previo
mandato); y la relaciéon representativa, en la que intervienen fres sujetos:
el sujeto representado —principal o dueno del negocio, es la persona
cuyo interés gestiona el representante— y en quien han de recaer, en
definitiva, directa o indirectamente, los efectos de Ila gestidon
representativa; el representante, gestor o agente, es la persona que

actia en interés o por cuenta del representado; y el tercero, con quien
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o ante quien, se realiza la gestion representativa y que puede adquirir
derechos y/u obligaciones, como consecuencia del acto que
perfecciona con el representante. El CC espanol no contiene una
regulacion de la representacion, pero a ella son aplicables las reglas del
contrato del mandato (articulo 1709 vy siguientes), en cuanto lo permita

la especial naturaleza del poder.

La representacion voluntaria exige, a su vez, la concurrencia de dos
requisitos: la llamada contemplatio domini, o manifestacion de quien es
la persona del representado hecha por el representante; y el
apoderamiento o declaracién de voluntad unilateral y recepticia, por la
que, el representado, concede a favor del representante, un poder de
representacion, que legitima la actuacion de éste. En cuanto a la
capacidad; el representado deberd tenerla para disponer del objeto
del negocio, y el representante para emitir una declaracion de
voluntad vdlida. De ahi deviene que la falta de poder que acredite la
representacion, o el poder insuficiente, son causas de nulidad del
contrato celebrado, conforme determina expresamente el articulo 1259

del CC, salvo ratificacion.

El poder debe, en consecuencia, contener las facultades para concurrir
a una licitacion con el alcance necesario, tanto por el contenido del
contrato como por su cuantia, y encontrarse debidamente inscrito en el
Registro mercantil, salvo que se trate de poderes especiales otorgados
para el acto concreto de la licitacion. Dado que la cuestion juridica de
la representacion se fundamenta en el derecho privado, debe ser este
el pardmetro interpretativo para determinar si existe, o es suficiente, un
determinado poder. Es decir, serd el CC, y sus principios, como norma

cabecera de grupo normativo en esta cuestidn, los elementos

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 46
Marzo 2013-Diciembre 2013



s

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

hermenéuticos de aplicacion. Y en el derecho privado, la falta de
presentacion de poder suficiente, puede ser subsanada. El articulo 1892
CC dafirma que «La ratificacion de la gestion por parte del dueno del
negocio produce los efectos del mandato expreson, lo que de por si
habilita la subsanacidon de la falta de representacion a favor del
compareciente en el mismo, pues ello demuestra, al menos, la

ratificacion ulterior por la empresa de la gestion inicial de aquél.

Por otra parte, es cierto que la Junta Consultiva de Confratacion
Administrativa del Estado (en adelante JCCA) en su Informe 48/02, de 28
de febrero de 2003, doctrina dictada durante la vigencia del articulo 79
TRLCAP, de similar redaccion al vigente 146 TRLCSP, declara que la falta
de presentacion del sobre que contiene los documentos que acreditan
la capacidad de obrar no puede declararse subsanable. Son
numerosas las ocasiones en que la JCCA se ha manifestado en relaciéon
con los defectos subsanables e insubsanables (informes de 18 de
octubre de 1996, 14 de julio de 1997, dos de 10 de noviembre de 1997,
30 de junio de 1999, 11 de abril y 30 de octubre de 2000), manteniendo
los criterios de que, sin ser posible realizar una lista exhaustiva de
defectos subsanables y no subsanables, las expresiones utilizadas en el
articulo 101 del Reglamento General de Contratacién del Estado (hoy
articulo 81 RGLCAP), dan pie para considerar insubsanables los defectos
consistentes en la falta de requisitos exigidos, y, subsanables, aquéllos
gue hacen referencia a la simple falta de acreditacion de los mismos.
No menos revelador es el Informe 27/04, de 7 de junio de 2004, en el que
la JCCA, recogiendo determinada doctrina del Tribunal Supremo,
determina que la falta o inexistencia de poder en el momento de

presentar la proposicion es defecto insubsanable y, por el contrario, la
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falta de acreditacion de un poder existente no presentado por error, es

un defecto subsanable.

El TACPA llega a la conclusion de que si la falta de bastanteo de un
poder constituye un defecto subsanable, si se tiene en cuenta que tal
falta no afecta a la existencia del poder y a su suficiencia —pues el
poder puede existir y ser suficiente, aunque le falte el requisito
meramente formal de su bastanteo, por lo que, subsanado éste, el
poder puede y debe desplegar los efectos inherentes al mismo— que
ya existian desde el momento de su otorgamiento; de la misma forma y
manera, cuando el poder del representante de la persona juridica es
insuficiente —por no abarcar todas las actuaciones contenidas en la
proposicion, o por estar limitada la cuantia para celebrar contratos—
estaremos ante un defecto subsanable, mediante la ratificacion de
quienes ostentan poder bastante en la empresa. Que nos encontramos
ante un defecto subsanable, se deduce en primer lugar del hecho de la
existencia previa del poder (no estamos ante la falta de existencia de
un requisito, el de la representacion), y en segundo lugar, porque asi lo
quiere y desea la ley. La subsanabilidad, en este caso, no depende del
juicio de la Mesa de contratacion, sino del propio régimen juridico de la
representacion conforme a nuestro CC, que la deriva a la ratificacion

del poderdante.

La ratificacion se encuentra prevista con cardcter general para el
mandato en el articulo 1727 CC, al senalar que, en lo que el mandatario
se haya excedido del mandato, no queda obligado el mandante, sino
cuando lo ratifica expresa o tdcitamente; y, para los contratos, en el
articulo 1259 CC, que determina que el contrato celebrado a nombre

de otro, por quien no tenga la autorizacién o representacion legal, serd
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nulo, a no ser que lo ratifique la persona que lo otorgue. Por tanto, la
ratfificacion es un acto de declaracion de conformidad, efectuado por
quien ftfiene potestad para celebrar el negocio juridico, con
posterioridad a éste, para validar las actuaciones de quien carecia de
poder u ostentaba un poder insuficiente, lo que le confiere efectos
retroactivos referidos al momento de celebracidon del negocio

rafificado.
IV.- VALORACION Y ACREDITACION DE SOLVENCIA
10) Sobre la valoracién de solvencia.

La solvencia, cuando se licita en UTE, obliga a la admision cuando una
de sus integrantes cumple los requisitos exigidos. El Acuerdo del TACPA
76/2013, de 17 diciembre, anula una exclusidon por no aplicar esta regla,

afirmando lo siguiente:

«Es decir, la Mesa de contratacion, en la primera reunion para
valorar la solvencia, entendid que una de las empresas
integrantes de la futura UTE ya cumplia los requisitos exigidos,
motivo por el cual la debid dar ya por admitida, al ser conocido
que basta que cumpla una de las empresas de la UTE las
exigencias de solvencia. Basta recordar que la Sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2005, en la que, citando
ofras sentencias anteriores de 2 de julio de 1986 y 16 de
noviembre de 1993, senala que «basta que una de las empresas
que entra en la agrupacion para optar a la adjudicacion, cumpla
los requisitos establecidos al efecto para que se entienda que
dichos requisitos quedan cumplidos por la agrupaciony. Criterio
aplicado también, entre ofras, en la Resolucion 44/2011, del
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de Madrid y en el
Acuerdo 31/2012, de este Tribunal.

Examinada la documentacion que obra en el expediente, se
constata como hecho indubitado que los recurrentes, han
concurrido a la licitacion al amparo de la formula recogida en el
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articulo 59 TRLCSP, que admite la posibilidad de concurrir a una
licitacion con el compromiso de constituir una unidn de
empresarios constituida temporalmente al efecto y que se
formaliza, en su caso, tras la adjudicacion. Posibilidad recogida
expresamente en el PCAP en su cldusula 2.2.4.1.3%.

11) Compromiso de adscripcion de medios, su relacion con la

solvencia y forma de acreditacion.

El Acuerdo 42/2013, de 7 de agosto, se refiere a la doctrina del Tribunal

sobre el compromiso de adscripcion de medios y su acreditacion.

Se comienza afirmando que el compromiso de adscripcidon de medios
personales y/o materiales se configura en el articulo 64 TRLCSP como un
«plus de solvenciay, una obligacién adicional —de posible exigencia por
el érgano de confratacion— de proporcionar unos medios concretos,
de entre aquéllos que sirven para declarar a un licitador idéneo para

confratar con la Administracion.

Es doctrina reiterada de este Tribunal desde su Acuerdo 1/2011, que el
articulo 1 TRLCSP establece como uno de su fines, el de garantizar el
principio de «no discriminacion e igualdad de tfrato de los candidatosy.
En el mismo senfido, el arficulo 139 TRLCSP, al referirse de modo
concreto a los procedimientos de adjudicacion, dispone que «los
organos de contratacion dardn a los licitadores y candidatos un
tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustardn su actuacion al

principio de transparencia.

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, se
desprende que el respeto del principio de igualdad de tfrato implica, no
sélo la fijacidon de condiciones no discriminatorias para acceder a una

actividad econdmica, sino también que las autoridades publicas
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adopten las medidas necesarias para garantizar el ejercicio de dicha
actividad. Principio de igualdad de trato, que es la piedra angular sobre
la que descansan las Directivas relativas a los procedimientos de
adjudicacién de contratos publicos, tal y como ponen de relieve las
Sentencias del TJCE de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otro, y
de 19 de junio de 2003, GAT.

La aplicacion de este principio, en la fase de solvencia, es de gran
importancia prdactica. Y es que, lo que se pretende a la hora de valorar
la aptitud de un conftratista —u operador econdmico, en la terminologia
de la Directiva 2004/18—, es determinar la auténtica capacidad para
hacer efectiva, en las condiciones pactadas, la prestacidon en cuestion
que se demanda por el ente contratante, por cuanto lo importante, en
la contfratacién publica, es la correcta ejecucidon del contrato
adjudicado. En consecuencia, para confratar con los poderes
adjudicadores, que deben aplicar el TRLCSP, los contratistas deben
cumplir una serie de requisitos previos que hacen referencia a la
capacidad de obrar, la solvencia econdmica y financiera y la solvencia
técnica; debiendo estar Unicamente, en cuanto a restricciones, a lo
dispuesto por la normativa comunitaria, sin que puedan exigirse

requisitos o medios de acreditacién distintos de los previstos en aquélla.

Conforme al articulo 62 TRLCSP, los empresarios deben acreditar unas
determinadas condiciones de solvencia econdmica y financiera vy
profesional o técnica, debiendo estar vinculadas a su objeto y ser
proporcionales al mismo. Por su parte, el compromiso de adscripcion de
medios personales y/o materiales se configura en el articulo 64 TRLCSP,
como hemos mantenido, como un «plus de solvenciay, una obligacién

adicional —de posible exigencia por el érgano de contfratacién— de
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proporcionar unos medios concretos, de entre aquéllos que sirven para

declarar a un licitador idéneo para contratar con la Administracion.

A estos medios complementarios deben serles de aplicacién los criterios
generales que rigen el establecimiento de los medios para acreditar la
solvencia. Esto es, que estén previstos expresamente en los pliegos, que
guarden relaciéon con el objeto del contrato, que, en ningln caso,
dichos criterios puedan producir efectos discriminatorios, y que se
respete el principio de proporcionalidad, de forma que no deberdn
exigirse requisitos de solvencia que no observen la adecuada
proporcion con la complejidad técnica del contrato y con su dimension
econdmica. Ni requisitos que, por su aplicacion prdctica, alteren de
hecho la solvencia minima exigida, desnaturalizando el propio
procedimiento de licitacion elegido. La adscripcidon de medios es, en
suma, un complemento de cara a la efectiva disponibilidad de la
solvencia requerida por el érgano de contratacion al disenar el objeto
del confrato, y no una técnica adicional de restriccion de la solvencia
previaomente elegida y exigida, tal y como previene el articulo 62
TRLCSP.

En dicho Acuerdo, y tal como mantiene el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, se dispone que solamente el
cumplimiento de los requisitos de solvencia previstos en el articulo 62 del
TRLCSP o, en su caso, la clasificacion, pueden ser considerados como
requisitos de admisidon, pero no la concrecidén del compromiso de
adscripcion de los medios personales o materiales del articulo 64.2

TRLCSP. Asi senala en su Resolucion 174/2012, de 8 de agosto, que:

«Esta concrecion de las condiciones de solvencia que se prevé
en el articulo 64 del TRLCSP no puede confundirse con la
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solvencia profesional o técnica contemplada en el articulo 62 del
Texto Refundido. En este Ultimo articulo se contempla la solvencia
como un requisito de admision, es decir, como un requisito de
cardcter eliminatorio, no valorativo, en el sentido de que quienes
no cumplan los requisitos exigidos en el pliego serdn excluidos de
la licitacion. En cambio, el articulo 64 del TRLCSP sdlo exige que los
licitadores presenten un compromiso de adscripcion a la
gjecucion del contrato de determinados medios materiales o
personales, cuya materializacion sélo debe exigirse al licitador
que resulte adjudicatario del confrato. Es en este momento de la
adjudicacion cuando el érgano de contratacion puede exigir al
adjudicatario que acredite que realmente cuenta con los medios
materiales o personales que se comprometid a adscribir a la
gjecucion del contrato.... Este Tribunal entiende que este Ultimo
pdrrafo debe ser interpretado en el verdadero sentido que deriva
de la naturaleza del requisito exigido: es decir que debe bastar,
para admitir a licitacion una determinada proposicion, con que
se incorpore a la misma el compromiso de adscripcion de medios.
De ello se deduce que el érgano de contratacién debe admitir a
fodos los licitadores que simplemente se comprometan a adscribir
a la obra los medios personales previstos en el apartado 7 de la
clausula 59, exigiéndose la acreditacion de contar con el equipo
humano Unicamente al licitador que resulte adjudicatario.
Solamente por tanto, el cumplimiento de los requisitos de
solvencia previstos en el articulo 62 TRLCSP o, en su caso, la
clasificacién en el grupo, subgrupos y categorias adecuadas,
pueden ser considerados como requisitos de admision, pero no el
compromiso de adscripcion al que se refiere el apartado 7».

Sentada la distincidn entre el compromiso de adscripcion de medios y
los requisitos de solvencia, en dicho Acuerdo se entra en la valoraciéon
de la documentacion requerida, y los efectos que se derivan de su no
presentacion o presentacion inadecuada, aspecto sobre el que este
Tribunal advertia que dicho trdmite administrativo debe realizarse
atendiendo a los distintos principios juridicos en juego vy, en especial, el
de igualdad de trato y el de proporcionalidad, con el efecto de no

convertirlo en un trdmite de «exclusidony.
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Se acaba estimando el recurso por entender que solamente se le
puede exigir a la UTE que acredite que cuenta con los medios
personales a los que se refiere el compromiso de adscripcion de medios
si resulta adjudicataria del contrato, por lo que para su admision a la
licitacion basta con la mera aportacion del compromiso, en este caso

en concreto mediante certificacion de la empresa licitadora.

12) Reglas aplicables a los contratos mixtos. Exigencia de solvencia
técnica desproporcionada en el Pliego de Cldusulas

Administrativas Particulares.

En el Acuerdo 54/2013, de 23 de septiembre, el TACPA, en un confrato
mixto de suministro y servicios, en el que se exige clasificacion y ademds
una serie de requisitos de solvencia técnica, realiza una reflexidon sobre
las reglas a aplicar en los contratos mixtos para su adjudicaciéon y

respecto a su cumplimiento y extincion.

A estos efectos, el articulo 12 TRLCSP mantiene la regla de absorcion,
tradicional en la legislaciéon de contratos publicos espanola, cuando

dispone que:

«Articulo 12. Contratos mixtos

Cuando un contrato contenga prestaciones correspondientes a otfro u
ofros de distinta clase se atenderd en todo caso, para la determinacion
de las normas que deban observarse en su adjudicacion, al cardcter de
la prestacion que tenga mads importancia desde el punto de vista
economicon.

Esta regla no se mantiene para el cumplimiento, efectos y extincion en
el articulo 115.2 TRLCSP, relativo al contenido de los Pliegos, cuando

senala:
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«2. En los pliegos de clausulas administrativas particulares se incluiran los
pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las
partes del contrato y las demds menciones requeridas por esta Ley y sus
normas de desarrollo. En el caso de contratos mixtos, se detallara el
régimen juridico aplicable a sus efectos, cumplimiento y extincion,
atendiendo a las normas aplicables a las diferentes prestaciones
fusionadas en ellosy.

En el supuesto analizado, la prestacion de mayor importancia
econdmica va referida a un contfrato de suministro, siendo a las normas
de esta figura a las que hay que estar para la adjudicacion del

contrato.

El Tribunal aclara que el TRLCSP no permite establecer en este punto
una separaciéon entre las reglas de «preparaciony (posibilitando acudir a
las que se aplicariaon a cada una de las partes diferenciadas del
confrato) vy las de «adjudicaciény. Unicamente, como ya se ha
senalado, el TRLCSP permite que en estos contratos el pliego de
condiciones detalle el régimen juridico aplicable a sus efectos,
cumplimiento y extincidén, atendiendo a las normas aplicables a las
diferentes prestaciones fusionadas en ellos. Es decir, el pliego puede
desarrollar ad hoc el régimen de ejecucion del contrato, atendiendo a

las distintas prestaciones infegradas en el contrato mixto.

Como senala la Junta Consultiva de Contratacidn Administrativa del
Estado en su informe 29/10, de 24 de noviembre, con argumentacion

que comparte el Tribunal:

«El articulo 6 de la antigua Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, equivalente al actual articulo 12 de la Ley de Contratos del
Sector Publico, supone que “en los contratos mixtos la prestacion mds
importante desde el punto de vista economico determina la aplicacion
total de las normas que definen su régimen juridico sin que quepa
acudir a las relativas a ofro tipo de contratos”.
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Notese que el dmbito del criterio de la prestacion econdmicamente
mds relevante ha quedado limitado en el actual articulo 12 de la Ley de
Contratos del Sector Publico a la determinacion del régimen juridico
aplicable a la adjudicacion, debiéndose aplicar la denominada
técnica de la yuxtaposicion de regimenes juridicos en lo que se refiere a
la preparacion y ejecucion del contrato. Dentro de las normas que rigen
el procedimiento de la adjudicacion del contrato se encuentran
aquéllas que regulan la clasificacion de empresas contratistas. De lo
que sigue que, tal y como se indica en los informes arriba resenados -
24/96 y 31/04-, la clasificacion o clasificaciones exigibles a los licitadores
deberan determinarse con arreglo a ese Unico régimen juridico. Asi, de
considerarse la aplicacién de la normativa correspondiente a los
contratos de servicios, en funcion de la importancia econdmica de sus
prestaciones, la clasificacion o clasificaciones que habria que exigirse a
los licitadores seria la que resultara de lo establecido en el articulo 46, en
relacion con el articulo 36, ambos del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones PUblicas, en funcion del importe que
se atribuye a las diferentes prestaciones propias de los contfratos de
servicios.

La cdalificacion como suministro del contrato controvertido obliga a
aplicar las reglas de solvencia técnica recogidas en el articulo 77
TRLCSP. Lo que no procede, en ningun caso, es la exigencia de la
clasificacion senalada en el PCAP, al ser este medio de acreditacion
ajeno a los contratos de suministros, en virtud de lo senalado en el
arficulo 65.1 TRLCSP, que circunscribe la exigencia de la misma a los
confratos de obras y servicios que superen los importes en cada caso

establecidos.
V.- PROPOSICIONES DE LOS INTERESADOS
13) La propuesta econémica.

En cuanto a la forma de la propuesta econdmica, que el supuesto
objeto del recurso fue admitida, pese a no cumplir el formato exigido en

el PCAP, el Tribunal considera necesario recordar la doctrina sentada en
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sus Acuerdos 1 y 4 de 2011, y en el Acuerdo 20/2013. Segun esta
doctrina, el principio de igualdad de trato implica que todos los
licitadores potenciales deben conocer las reglas del juego, y éstas se
deben aplicar a todos de la misma manera. Ademds, el articulo 115.2
TRLCSP, en relacidn con los Pliegos de cldusulas administrativas
particulares, establece que, «en los pliegos de cldusulas administrativas
particulares se incluirdn los pactos y condiciones definidores de los
derechos y obligaciones de las partes del contrato y las demads
menciones requeridas por esta Ley y sus normas de desarrollon. Y en
desarrollo de esta prevision, el articulo 145.1 TRLCSP, al regular las
proposiciones de los interesados, dispone que «las proposiciones de los
interesados deberdn ajustarse a lo previsto en el pliego de cldusulas
administrativas particulares, y su presentacion supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de
dichas cldusulas o condiciones, sin salvedad o reserva algunan. En este
senfido, la necesidad de adaptar las proposiciones al contenido de los

pliegos es evidente, y mds en cuanto a la oferta econdmica se refiere.

La oferta econdmica estd sujeta a dos requisitos, uno material, puesto
gue no puede exceder del presupuesto base de licitacién, y otro formal,
ya que debe atenerse al modelo establecido en los pliegos sin infroducir

en él variaciones sustanciales.

Las proposiciones que no respeten estos requisitos deben ser
rechazadas por la Mesa en resolucion motivada, segun dispone el
articulo 84 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP) cuando senala: «Si
alguna proposicion no guardase concordancia con la documentacion

examinada y admitida, excediese del presupuesto base de licitacion,

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 57
Marzo 2013-Diciembre 2013



Yadadaded

> © %0600

w

s

TE
3 , ,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

variara sustancialmente el modelo establecido, o comportase error
manifiesto en el importe de la proposicion, o existiese reconocimiento
por parte del licitador de que adolece de error o inconsistencia que la
hagan inviable, serd desechada por la mesa, en resolucion motivada.
Por el contrario, el cambio u omision de algunas palabras del modelo,
con tal que lo uno o la otra no alteren su sentido, no serd causa
bastante para el rechazo de la proposiciony. Ademdas, el articulo 67 del
RGLCAP, determina en su apartado 2 h) que los Pliegos de cldusulas
administrativas particulares deberdn contener «los documentos a
presentar por los licitadores, asi como la forma y contenido de las
proposicionesy. Forma y contenido son determinaciones de obligado

cumplimiento para todos los licitadores.

Ahora bien, en el caso objeto de recurso la Mesa, pese a la diferencia
de forma, considerd que el licitador habia incluido el precio de manera
suficiente, y entendid que no le ofrecia duda razonable alguna, la
certeza y suficiencia de la proposicion econdmica del licitador. De
manera que la oferta del licitador, si bien no se ajustaba al modelo
establecido en el PCAP, si reunia la informacidn clara y suficientemente
precisa para que la Mesa conociera, de forma indubitada, cual era la
propuesta de la empresa. En este sentido se manifestaba el Informe de
la Secretaria del Ayuntamiento, que acompana al expediente remitido
por el érgano de contratacién, cuando afimaba que la «tMesa de
Contratacion no realizé ninguna “estimacion” sobre el precio sino que
en la documentacién adjunta al modelo de proposicion constaba el

desglose con la expresion anualy.

Ademds, indica el Tribunal, hay que tener en cuenta, que el sistema de

determinacién del precio de la licitacién lo era por precios unitarios de
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cada actividad deportiva, como se recoge en la clausula IV del PCAP y
en el modelo de proposicion econdmica contenido en la cldusula V.2.4
del mismo. Son estos precios unitarios los que se consideran para la
valoracion de la oferta econdmica (cldusula VI del PCAP) y los que
desglosan adecuadamente todos los licitadores en sus propuestas, o
qgue hace irrelevante juridicamente la diferencia de forma de la

proposicion del licitador.

En todo caso —y conviene recordarlo pues es doctrina consolidada de
este Tribunal y de otros érganos administrativos de resolucion de recursos
en materia de contratacidn—, no es posible excluir una proposicion de
tales caracteristicas, como la del objeto del recurso, sin solicitar
aclaraciones. Pues, como sienta la Sentencia del Tribunal de Justicia
Europeo de 10 de diciembre de 2009, Caso Antwerpse Bouwwerken NV
contra Comision Europea (STJE 2009\386) es contrario, en principio, a las
exigencias de una buena administracion que un comité de evaluacion
desestime las ofertas sin ejercer su facultad de solicitar aclaraciones.
«Ello sucede, en particular, cuando la formulacion de la oferta y las
circunstancias del asunto, conocidas por la Comision, indican que
probablemente la ambigiedad puede explicarse de modo simple y
disiparse fdcilmente. En tal caso, reconocerle, en tales circunstancias,
una facultad discrecional absoluta seria contrario al principio de
igualdad de trato (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 27 de septiembre de 2002 [TJCE 2002, 383],
Tideland Signal/Comision, T-211/02, Rec. p. 1I-3781, apartados 37 y 38)».
Pues, la solicitud y admision de una aclaracién de la oferta econdmica
Nno solo no supone una quiebra del principio de igualdad de frato a los
licitadores del procedimiento, sino que constifuye una exigencia
derivada de los principios de buena fe administrativa vy
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proporcionalidad. Y asi se recoge en el articulo 9 de la Ley 3/2011, de 24
de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector PUblico de

Aragon.

Finaimente, es doctrina consolidada del Tribunal Supremo, y de 1os
érganos encargados de la resolucidon de recurso especiales en materia
de contratacion, considerar que en los procedimientos de adjudicaciéon
debe tenderse a lograr la mayor concurrencia posible (STS de 21 de
septiembre de 2004), siempre que los licitadores cumplan los requisitos
establecidos como base de la licitacion, de manera que atendiendo a
tal objeto, el RGCAP determina las causas por las que la Mesa podrd
desechar las ofertas, centrdndolas en aquellos supuestos en que existan
defectos que impliquen, o bien el incumplimiento de los pliegos, o bien

inconsistencias en la oferta que no permitan tener a la misma por cierta.

14) Exclusion de licitador, principio de «non venire contra factum

propiumy y arefomatio in peius».

El Acuerdo 21/2013, de 30 de abiril, sienta una interesante doctrina sobre
diversas cuestiones de interés. En primer lugar, la exclusion de un
licitador, que es un acto de trdmite, solo puede ser recurrida, de
acuerdo con el régimen de impugnabilidad de dichos actos —regulada
en el articulo 40.2.b) TRLCSP, en forma coincidente con lo dispuesto en
el arficulo 107 LRIPAC— cuando decida directa o indirectamente el
fondo del asunto, determinen la imposibilidad de continuar el
procedimiento, produzcan indefension o perjuicio ireparable a
derechos o intereses legitimos. De manera que solo el licitador excluido

puede impugnar su exclusion.
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En segunda lugar, la admision de la oferta econdmica del licitador que
incumplia los precios unitarios de los diferentes servicios fijados en el
PCAP, por excederse de los mismos, es irregular y no puede ser objeto
de proteccion juridica en base a la simple aplicacion del principio del
«non venire contra factum propiumy, pues este principio solo opera
sobre la base de una apariencia seria de legalidad inicial que no existe
en este supuesto. Pues una situacion factica, inicialmente aceptada, no
deviene en juridicamente aceptable por el hecho de la mera
aceptacion inicial. La conservacion de un acto depende de los efectos
que éste pueda producir, pues la legitimidad o validez de sus efectos, es
lo que determina que el ordenamiento garantice su mantenimiento en

el mundo del Derecho.

El ordenamiento juridico contractual demanda a la Administracion un
respeto escrupuloso de la legalidad formal y material, que se tfraduce
en el cumplimiento de todos los requerimientos y requisitos establecidos
en el PCAP (autentica ley del contrato), pues, solo asi, se asegura que la
actuacion del érgano de contratacion haga efectivos los principios que
fundamentan el régimen juridico de la contratacion del sector publico
(principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad vy
transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de

trato entre los candidatos, recogidos en el articulo 1 TRLCSP).

Y, finalmente, en el caso concreto, la invocaciéon del principio del non
venire se realiza no por quien resultaria beneficiado directamente de su
aplicacion (que no lo invocal), sino del licitador que obtiene un efecto
juridico reflejo de una situacion producida en relacion a un licitador

distinto.
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En tercer lugar, como ha senalado el Tribunal Constitucional, la
interdiccion de la reformatio in peius, por un lado, representa un
principio procesal que forma parte del derecho a la tutela judicial
efectiva a través del régimen de garantias legales de los recursos, que
deriva, en todo caso, de la prohibicion constitucional de indefension, vy,
por ofro, es una proyeccion del principio de congruencia que impide al
organo judicial exceder los limites en que esté planteado el recurso,
acordando una agravacion de la sentencia impugnada que tenga
origen exclusivo en la propia interposicion de éste (entre las Ultimas,
SSTC 204/2007, de 24 de septiembre, FJ 3; 41/2008, de 10 de marzo, FJ 2;
88/2008, de 21 de julio, FJ 2; y 141/2008, de 30 de octubre, FJ 5). De este
modo, la denominada reforma peyorativa «tiene lugar cuando la parte
recurrente, en virtud de su propio recurso, ve empeorada o agravada la
situacion juridica creada o declarada en la resolucion impugnada, de
modo que lo obtenido con la decision judicial que resuelve el recurso,
es un efecto contrario al perseguido por el recurrente, que era,
precisamente, eliminar o aminorar el gravamen sufrido con la resolucién

objeto de impugnaciony.

Finalmente, el TACPA sostiene que los principios de congruencia y de
prohibiciéon de la reformatio in peius, aparecen recogidos en los articulos
89.2 y 113.3 de la LRJPAC, en cuanto que la resoluciéon serd congruente
con las peticiones formuladas por los interesados (principio de
congruencia), sin que en ningun caso pueda la Administracidon agravar
su situacién inicial (principio de prohibicién de la reformatio in peius), sea
en la resolucidn del procedimiento o en la resolucion del recurso. El
procedimiento de contratacion publica se desarrolla a lo largo de
diferentes periodos como son: la convocatoria de licitacion, la
presentacidon de proposiciones por parte de los licitadores, la apertura

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 62
Marzo 2013-Diciembre 2013



Yadadaded

> © %0600

w

s

TE
3 , ,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

de las ofertas, la adjudicacion, el perfeccionamiento contractual, y la
ejecucion del contrato con arreglo a lo convenido. Asi, surgen derechos
y obligaciones nuevas en cada fase del proceso, pero que no suponen
una automdatica vinculacion insuperable mientras no se alcance el fin
propuesto, que es el perfeccionamiento del confrato perseguido.
Precisamente por ello, la propuesta de adjudicacion se configura
juridicamente como un mero acto de frdmite, no como una resolucion
definitiva, pues no pone fin al procedimiento. Ese cardcter de acto de
trdmite, se ve reforzado por lo dispuesto en el articulo 160.2 TRLCSP,
conforme al cual la propuesta de adjudicacién no crea derecho
alguno a favor del licitador propuesto. La propuesta de resolucion de un
procedimiento de concurrencia (de la Mesa de contratacién), como es
el procedimiento objeto de impugnacion, no constituye un acto
declarativo de derechos ni define la situacidon juridica de los
participantes, sino que constituye un mero trédmite del procedimiento
contractual, que tiene por finalidad asegurar la mds acertada
resolucion del mismo, y propicia la subsanacidon de las posibles
deficiencias que puedan apreciarse, ya sea a instancia de los propios
licitadores, ya sea de oficio por la propia Administracion (en este caso
Mesa de contrataciéon), por ello, no pueden prosperar las alegaciones
relativas a la infraccidén del principio de la reformatio in peius y de la
doctrina de los actos propios, que se refieren a la alteraciéon de una
sifuacion juridica previamente declarada, lo que no se corresponde con
el alcance del trdmite de propuesta de resolucion de la Mesa de

contratacion.

15) No es posible subsanar un error material una vez conocidas las

ofertas del resto de los licitadores.
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En el Acuerdo 30/2013, de 24 de junio, el TACPA sostiene que la
subsanacion de un error material sufrido por el recurrente —que no soélo
es tipogrdfico, pues implica la sustitucion de una cifra por ofra—,
después de la solicitud de aclaraciones y una vez conocidas las ofertas
de los restantes licitadores, vulneraria los principios de igualdad vy
concurrencia que rigen la confratacion en el sector publico. Sin que
deba omitirse la circunstancia, que concurre en el recurrente —ser
adjudicatario de la pdliza en vigor del seguro de vehiculos del Gobierno
de Aragdn—, que exigia una mayor diligencia en la formulacion de la
proposicion. Y, ademds, tal pretension es también contraria al principio
general del Derecho segun el cual nadie puede alegar en su provecho
su propia torpeza («kNemo auditur propriam turpitudinem allegansy»). No
se puede alegar el propio error como causa o vicio de anulabilidad,
principio incorporado en el articulo 110 LRJPAC, y en nuestra
jurisprudencia contencioso-administrativa, si bien con un sentido

diferente al que esta regla ha tenido en el Derecho civil.

El TACPA advierte e insiste, en la relevancia del Pliego de Condiciones o
Cldusulas Administrativas Particulares en la contratacion administrativa,
para resolver las cuestiones relatfivas al procedimiento, cumplimiento,
inteligencia y efectos de los contratos publicos, pues ya sean juridicos,
técnicos o econdmico-administrativos, constituyen la «Ley del contratoy,
configurando un auténtico bloque normativo al que quedan sujetos
tanto la Administraciéon como los particulares. En este sentido, aduce,
entre ofras, las Sentencias del Tribunal Supremo, de 13 de abril de 1981,
10 de marzo de 1982, 20 de enero de 1985, 17 de febrero de 1987, 18 de
noviembre de 1987, é de febrero de 1988, 20 de abril de 1992, 31 de
diciembre de 1994 y 15 de febrero de 1999.
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En el caso, los licitadores aceptaron y asumieron como normas de
obligado cumplimiento, derivadas de la presentacion de la oferta
econdmica en la forma y condiciones establecidas en el PCAP, la
exclusion de las proposiciones de aqguellos que ofertasen por encima del
precio mdximo de la licitacion. Estas normas devinieron firmes e
inatacables. Y, tal y como afiimamos en nuestro Acuerdo 48/2012
cuando los Pliegos son aceptados y consentidos, sin salvedad o reserva
alguna, no es posible, cuestionar la validez juridica de las actuaciones
gue derivan de su estricta aplicacion, pues se produciria un quebranto

del principio del «non venire contra factum propiumm.

De manera que no cabe en este momento, reclamar la nulidad del
acto de exclusion de la proposicion, con fundamento en un error de
cdlculo del precio unitario ofertado por el recurrente —que asume el
incumplimiento del PCAP en dicho precio que superaba el precio
medio establecido en el mismo—, que la Mesa de contratacion acordd
con estricta sujecion a lo establecido en la ley del contrato de esta

licitacion.

Finalmente, el articulo 84 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos
de las Administraciones PUblicas (en adelante RGLCAP), que regula el
rechazo de las proposiciones, establece que: «Si alguna proposicion no
guardase concordancia con la documentacion examinada y admitida,
excediese del presupuesto base de licitacion, variara sustancialmente el
modelo establecido, o comportase error manifiesto en el importe de la
proposicion, o existiese reconocimiento por parte del licitador de que
adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable, serd

desechada por la mesa, en resolucion motivada. Por el contrario, el
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cambio u omision de algunas palabras del modelo, con tal que lo uno o
la otra no alteren su sentido, no serd causa bastante para el rechazo de
la proposiciony. De manera que la exclusion de la proposicion es

conforme a Derecho.
VI.- CRITERIOS DE ADJUDICACION Y SU VALORACION
16) Las mejoras.

El Acuerdo 64/2013, de 6 noviembre, por el que se analizaban los pliegos
de una licitacioén, indicé que la finalidad de los criterios de adjudicacion
es determinar qué oferta satisface mejor las necesidades de la entidad

adjudicadora:

«La funcion de los criterios de adjudicacion es, por tanto, evaluar
la calidad intrinseca de las ofertas, lo cual supone —dato de
especial relevanciao— que deben tener relacién directa con el
objeto del contrato (sin que deban ser en todo caso
reconducibles a criterios matemdticos, como recordara la STJUE
de 17 de diciembre de 2002, Asunto Concordia Bus Finland y la
STJUE de 24 de noviembre de 2005 Asunto ti. EAC srl.).
Obviamente, los criterios que se fijien deben ser concordantes con
la finalidad que se persigue con el contrato, sin que puedan
incurrir en discriminacion, respetando claro, los principios
comunitarios. Y deberdn, ademds, ser adecuados a las
capacidades técnicas del poder adjudicador, pues la ausencia
de ésta convierte al criterio en ilegal, como advierte la STICE de 4
de diciembre de 2003 (EVN y Wienstrom), lo que se justifica en el
efectivo respeto al principio bdsico de igualdad de trato de todos
los licitadores. Criterios que sirven para clasificar las ofertas y que,
como indica el articulo 152.2 TRLCSP, en tanto no superen un
minimo de puntuacion posibilitan su exclusiony.

Este Acuerdo 64/2013, insiste en la necesidad de que «os criterios
deben ser suficientemente transparentes tanto en su finalidad vy

vinculacion con el objeto del contrato, como con la férmula de
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puntuacion, que debe ser previamente conocida por los licitadores.
Esto supone que no es suficiente la simple determinacion de la
puntuacion a otorgar a un criterio. Es necesario que los distintos
coeficientes de ponderacidon y subcriterios relativos a los criterios de
adjudicaciéon se establezcan en el pliego de condiciones o en el
anuncio de licitacion de forma clara e indubitada, como bien advirtiera
la STJUE 24 enero 2008 (Lianakis). De lo confrario, queda en entredicho
el principio de transparencia en relacion al principio de igualdad de

trato, debiendo justificar su decision sobre la base de criterios objetivosy.

17) Justificacion de una oferta presentada por la recurrente,
inicialmente considerada «anormalmente baja o
desproporcionadan, en relacién a la obtenciéon de una ayuda de

estado como Centro Especial de Empleo.

En el Acuerdo 69/2013, de 11 de diciembre, se aborda la reiterada
problemdtica planteada en relacion a las ofertas consideradas
«anormalmente bajas o desproporcionadasy, oferta condicionada en
este recurso por la obtencidn de una ayuda de Estado como Centro

Especial de Empleo.

Como fiene reiteradamente manifestado este Tribunal, enfre ofros, en
sus Acuerdos 5/2013 y 8/2013, la técnica de baja anormal o
desproporcionada se fundamenta en la prevision del articulo Xlll.4 del
Acuerdo sobre Contratacion Publica de la Organizacion Mundial de
Comercio. El articulo 55 de la Directiva 2004/18, contfiene una prevision
similar, y el TRLCSP advierte sobre la imposibilidad de adjudicar un
contrato cuando «el érgano de contratacion presuma fundadamente
que la proposicion no pueda ser cumplida como consecuencia de la

inclusion en la misma de valores anormales o desproporcionadosy.
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El arficulo 152 TRLCSP, regula esta técnica distinguiendo en funcion de
gue exista un Unico criterio —precio— o varios, y en aplicaciéon de
dicho precepto, el PCAP establecié en este caso en concreto, en su
cldusula decimocuarta, los pardmetros objetivos en funcidn de los
cuales se consideraria, en principio, como desproporcionada o
temeraria la baja. En dicha cldusula se senalaba expresamente que no
se aceptard como justificacion de poder readlizar la prestacion del
servicio, a los efectos de la misma, aquellas ofertas en las que la baja
derive del hecho de que se abone a los frabajadores de la empresa

licitadora un salario inferior a lo estipulado en el convenio aplicable.

Sentado el pardmetro objetivo, el TRLCSP obliga a dar audiencia al
licitador que la haya presentado, y se abre un procedimiento de
verificacion confradictoria, con la finalidad de comprobar que la
proposicion no puede ser cumplida, como consecuencia de la inclusion
de valores anormales o desproporcionados, o acreditar la viabilidad de

la misma.

En todo caso, como es reiterada doctrina de los Tribunales
Administrativos de Contratos, la apreciacion de que una oferta
contfiene valores anormales o desproporcionados, €s un mero indicio
para establecer que la proposicion no puede ser cumplida como
consecuencia de ello y que, por tanto, no debe hacerse la

adjudicaciéon a quien la hubiera presentado.

Y, en este sentido, como también es doctrina consolidada de los
Tribunales Administrativos de Conftratos, Ia decisidon sobre si una ofertq,
calificada inicialmente como desproporcionada, puede cumplirse o no
corresponde al érgano de contratacion, sopesando las alegaciones

formuladas por la empresa licitadora, y los informes emitidos por los
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servicios técnicos. Si bien, ni las alegaciones del licitador, ni los informes
(que constituyen el asesoramiento técnico, y siempre que
efectivamente respondan y sean reconocibles como informes técnicos)
tienen cardcter vinculante para el érgano de contratacion, que debe
valorar y sopesar adecuadamente ambos para adoptar su decision,
que deberd ser motivada, en base a ellos. De manera que, siempre y en
todo caso, la decision debe responder a pardmetros de razonabilidad y

racionalidad.

En el caso objeto del recurso que se analiza el procedimiento formal no
se ha seguido en los términos ajustados a las exigencias legales, ya que
a la vista del informe técnico, y a la vista de la nueva documentacion
solicitada, la Mesa de contratacion, considerd insuficientemente
justificada la oferta, acordd su exclusion y propuso la adjudicacion del

contrato a otro licitador.

Y es aqui, donde aparece la primera disfuncion importante en el
procedimiento, pues la consideracion como injustificada de una oferta
anormal no corresponde a la Mesa de contratacion, sino al érgano de
contratacion (articulo 152.4 TRLCSP). Y, aunque en principio, dicha
actuaciéon seria una iregularidad no invalidante —en la medida que
podria entenderse subsanada por convalidacion del dérgano de
contratacion—, no puede entenderse asi, en este caso, pues aungue el
procedimiento material ha seguido el camino establecido en laley y, en
consecuencia, ninguna objecidn cabe plantear desde ese punto, se ha
hurtado al érgano de contratacion la posibilidad de requerir un mayor
asesoramiento técnico, a la vista de las aclaraciones efectuadas por la
empresa para justificar la oferta. Y, esa omision, no puede considerarse

una mera irregularidad.
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Y ello porque el informe que puede considerarse a los efectos de
motivacion del rechazo de la proposicion, se circunscribe a la literalidad
de lo exigido, sin entrar a valorar las argumentaciones sobre el caracter
de las ayudas de Estado en las que basa la viabilidad econdmica de su

oferta.

En la documentacién aportada por la recurrente se argumenta, entre
otros extremos, que dispone de una subvencion salarial mensual (del
50% del salario minimo interprofesional por cada uno de los trabajadores
del cenfro que tienen Ia minusvalia) proveniente de INAEM para la
colaboraciéon en el sostenimiento de los CEE, que se viene percibiendo
desde hace mas de diez anos, con cita y remisidon a la normativa de
aplicacion. Se senala también que los frabajadores que empleard en la
ejecucion del servicio, caso de resultar adjudicataria, serdn minusvalidos
(atendiendo a su finalidad, a su mantenimiento como CEE y a la propia
exigencia del contrato licitado). A partir de las nuevas incorporaciones,
la subvencion que se solicitard al INAEM se incrementard en un minimo
de 1.850 euros mensuales, lo que supondrdn 22.000 euros adicionales a
lo que se facture por la prestacion del servicio. Se acompana, ademds,
la Ultima concesion de la ayuda salarial percibida (correspondiente al
mes de febrero de 2013). Se senala, también, que el plazo medio de
pago de estas ayudas es de 90 dias desde su aprobaciéon, y que el
gasto financiero de este plazo de cobro ya se ha considerado en los
gastos financieros. Se concluye con la expresion de que «no se trata de
una subvencidn que ya se encuentre concedida en estos momentos a
nombre del CEE. Sino que es una parte mas de los ingresos recurrentes
de ADOINTEGRA dentro de su actividad normal.
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Las alegaciones de la recurrente para justificar la cuantia de la baja
sobre el precio de licitacion en su proposicion econdmica, se fundan —
bdsicamente, pero no «exclusivamenten— en el menor coste salarial
que soportard en su condicidon de CEE, lo que conlleva que su plantilla
esté permanentemente compuesta por, al menos, un 70% de personas

discapacitadas.

Los CEE cuentan con un programa de ayudas y subvenciones publicas
dirigidas a promocionar la integracidn de los trabajadores
discapacitados en este tipo de Centros. Estas ayudas vienen a
consolidar las politicas activas de empleo dirigidas a este colectivo para
luchar confra su exclusion del mercado laboral y promocionar su
insercion socio-laboral. Dentro de este programa se distinguen dos lineas
de ayudas: las destinadas a financiar parcialmente proyectos
generadores de empleo a fravés de la creacion de nuevos centfros o de
la ampliacion de las plantillas de los ya existentes, y la subvencion del

coste salarial.

En esta segunda linea de ayudas, la cuantia subvencionable por cada
uno de los trabajadores discapacitados es del 50% del salario minimo
interprofesional, reducida proporcionalmente a la jornada laboral
realizada en el caso de contratos a tiempo parcial. Como indicaba la
ahora recurrente en su justificacion, es la Orden de 16 de octubre de
1998 la que establece las bases reguladoras para la concesion de las
ayudas y subvenciones publicas destinadas al fomento de la
integraciéon laboral de las personas con discapacidad en CEE. Por su
parte, la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones,
establece en su articulo 22.2.c) un régimen excepcional de concesién

directa (frente al ordinario de concurrencia competitiva) para ayudas
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como las contempladas en la Orden de 1998, dado su interés publico,
econdmico y social, derivado de las particulares circunstancias
econdmicas y sociales de los CEE y del colectivo de trabajadores con
discapacidad que integran sus plantillas y que son los destinatarios

finales de estas subvenciones.

Como senala la disposicidon adicional tercera de la Orden de 1998, las
Comunidades Autdbnomas que hayan asumido los traspasos de servicios
en materia de gestion del programa publico de fomento de empleo
auténoma podrdn acomodar dicha normativa a las especialidades que
se deriven de su propia organizacion. En concreto, en la Comunidad
Autobnoma de Aragéon es el Instituto Aragonés de Empleo (INAEM) el
Organismo que tfiene atribuida la calificacién, registro administrativo y
control de las subvenciones de los CEE (articulo 2 del Decreto 82/2001,

de 10 de abril, del Gobierno de Aragon).

Por ello, en la documentaciéon aportada por la recurrente se incluyd la
Ultima concesion por el INAEM de la denominada «subvencion del coste
salarialy para los frabajadores incorporados, correspondiente al mes de
febrero de 2013, fras la aportacion por ésta de la documentacion
exigida en la Orden. Y ello porque resultaba de imposible cumplimiento
la exigencia de un certificado de la subvencion salarial «concediday en
2013 por importe de 22.200 euros, ya que, como se ha senalado, la
concesion de esta ayuda directa y reglada se realiza mes a mes, previa
acreditacion del abono del salario a los trabajadores (en este caso el
de los siete que se asignan al proyecto). Mas imposible todavia era
aportar un certificado correspondiente a la ayuda considerada para

2014, sin que ello suponga, a juicio de este Tribunal, «una expectativa
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que se puede materializar o no», pues cumpliendo los requisitos, la

ayuda va a percibirse, en 2013y 2014,

El Tribunal entiende en este caso que una interpretacion tan rigorista
como la llevada a cabo por la Mesa de confratacidn supone
desconocer el funcionamiento de los CEE, Unicos posibles adjudicatarios
de un confrato como el planteado, que si bien no estd calificado como
«contrato reservadon en los términos de la Disposicion adicional quinta
TRLCSP, su objeto «explotacion operativa del Centro Provincial de
Coordinaciéon del Servicio de Extincidon de Incendios con métodos vy
practicas que fomente el acceso al mercado de ftrabagjo a
discapacitadosy determina, en la prdctica, que Unicamente concurran

al mismo CEE.

El Tribunal concluyé que no estd justificada la exclusidon de la empresa

del procedimiento de licitacion y admitié asi el motivo de recurso.
VII.- CUMPLIMIENTO PRESCRIPCIONES TECNICAS

18) Incumplimiento de las prescripciones técnicas de las

prestaciones objeto del contrato. Interpretacion y efectos.

En el Acuerdo 36/2013, de 10 de julio, se reafirma la doctrina del
Tribunal, en relacién a los efectos del Pliego de Prescripciones Técnicas,
en relacidn a los requisitos y condiciones técnicas que los mismos
establecen, respecto de la prestacion objeto del contrato, de
conformidad con lo preceptuado en los articulos 116 y 117
TRLCSP, y 68 RGLCAP.

El Tribunal recuerda, que entre las prescripciones técnicas, puede
haberlas de cardcter obligatorio, incondicionadas, cuyo incumplimiento
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supone la imposibilidad de ejecutar correctamente el contrato, es decir,
de hacerlo conforme a las exigencias que la Administracion ha
considerado imprescindibles para asegurar la readlizacion de la

prestacion que constituye su objeto.

Las proposiciones que incumplan estas prescripciones técnicas
obligatorias deben ser excluidas del procedimiento de licitacion, siendo
ésta una cuestion insubsanable. Puede haber otras prescripciones que,
de acuerdo con lo que se haya establecido en el Pliego, tengan la
consideracion de susceptibles de variacion en funcion de las mejoras o
variantes que ofrezca el licitador, siempre que las mejoras o variantes

hayan sido admitidas en la licitacion.

Sentado este principio, el cumplimiento o incumplimiento de las
condiciones establecidas en el PPT se convierte en una cuestion de
interpretacion de las normas juridicas —pues los pliegos configuran,
como se ha dicho, la ley del contrato— y de prueba, respecto de la
cual es necesario comprobar si las ofertas presentada por las

recurrentes se gjustan a lo establecido por el mismo.

Pues bien, el supuesto objeto del recurso, el PPT aprobado por el
Ayuntamiento de Calatayud, en la licitacion del contrato «Suministro y
servicios energéticos y mantenimiento integral con garantia total de las
instalaciones de alumbrado publico —incluida la red semaférica— de
propiedad municipaly, recogia expresamente, en su punto 4 (pdgina
26), la necesidad de que las luminarias cumplan las caracteristicas IK 10,
literalmente indica que: «Estas luminarias deberan de cumplir las
caracteristicas IP 65 e IK 10». Y, el Informe técnico de 29 de mayo de
2013, emitido por encargo de la Mesa de Contratacion —«informe de

las luminarias con LED ofertadas, para la mejora del alumbrado
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publicon— elaborado por el Ingeniero Técnico Industrial, concluye que
ninguna de las ofertas cumple al 100%, la especificacidn marcada por

el Ayuntamiento IK 10.

En consecuencia era claro y evidente que la Mesa de contratacion al
clasificar las ofertas con un primer y Unico clasificado, incumplid el PPT.
Es decir, incumplié la ley del contrato. Los Pliegos, que conforman la ley
del contrato, vinculan en sus propios términos a los licitadores que
concurren a la licitaciéon aceptando su contenido, pero también a los
organos de confratacion. Y no es posible admitir que la exigencia de
una prescripcion obligatoria del PPT sea objeto de valoracion, en mds o
menos, segun su proximidad al cumplimiento de la misma. Las
caracteristicas técnicas de una proposicion deben cumplir
integramente las exigencias que marca el PTT, sin que sea posible un
juicio de valor acerca de la intensidad en que se produce ese
cumplimiento si, con cardcter previo, no se ha recogido tal posibilidad
en el propio pliego. Y, por lo mismo, tampoco es posible, a posteriori,
sustituir la luminaria propuesta inicialmente —que el propio adjudicatario
reconoce no cumple con el requisito IK 10, en su escrifo de
alegaciones—, por un nuevo farol que cumple con los requisitos exigidos
en el PPT y sin ningUn tipo de sobrecoste. Pues es evidente, que en tal
supuesto nos encontraricmos ante una alteracidon de la oferta inicial,
contraria a los principios de igualdad y publicidad que rigen la licitacién

publica.

La Mesa de confratacion, a la vista del informe técnico de 29 de mayo
de 2013, debié declarar desierto el procedimiento, por incumplimiento

de las prescripciones técnicas de las prestaciones objeto del contrato.
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Por su parte, el Acuerdo 44/2013, de 7 de agosto, resuelve un recurso
cuyo objeto se circunscribe al trdmite de comprobacidon por unos
técnicos de los productos ofertados y su compatibiidad con los
requerimientos técnicos exigidos por la licitacion, que no se han
cuestionado. El Acuerdo senala que el TRLCSP habilita a los poderes
adjudicadores a comprobar con cardcter previo a la valoracion de Ias
proposiciones el cumplimiento de las caracteristicas técnicas de los
productos que se licitan. Trdmite que fiene por finalidad garantizar el
principio de igualdad de trato en tanto permite una adecuada
comparacién de ofertas y evita que el factor precio, en condiciones
técnicas no idéneas, altere el resultado de la licitacion con el
consecuente quebranto del interés publico. Nada hay que objetar,
desde el punto de vista de la exigencia formal, a la actuacion de los

técnicos.

Sin embargo, esta posibilidad de comprobacion no puede realizarse sin
el cumplimiento de unas minimas exigencias formales que preserven el
necesario principio de objetividad, pues lo contrario convertiria a estos
informes técnicos en una auténtica ficcién juridica no revisable, lo que
vulneraria los principios del procedimiento administrativo de
contradiccidén y transparencia, limitando la propia funcidén de control via

recurso especial.

Ya en el Acuerdo 25/2013 de este Tribunal se declard que «la
presuncion de veracidad de ciertos actos administrativos (informes y
diligencias), realizados por los empleados publicos competentes que
intervienen en el procedimiento licitatorio, y que actia a modo de un
principio de prueba a partir del cual la Administracion puede proseguir

en su actividad dirigida a la adjudicacién del contrato, tras acreditar
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cumplidamente la realidad de la aplicacion de los criterios de
valoracion conforme a las normas del PCAP, se reconoce desde hace
fiempo por la jurisprudencia y tiene su fundamento en la necesidad de
atribuir un cierto valor probatorio a las declaraciones de estos
empleados publicos, como instrumento realmente Util —y hasta casi
imprescindible— a fin de que la Administracion no vea entorpecido el
logro de los objetivos que se persiguen el ejercicio de las potestades
administrativas, en este caso la potestad de contratacion. Ahora bien
tal presuncion de veracidad, va inseparablemente unida a la
presuncion de certeza que se concreta en el documento administrativo
en el que se expresa y constan. Esto significa que los informes de
valoracion han de contener y acreditar las razones por las que se
considera que un producto no cumple los requerimientos técnicos, pues
lo confrario, no puede ser admitido resultando imposible de revisar,
pudiendo incurrir en causa de anulacion. Es, en el fondo, una cuestion
de prueba que debe someterse a los estndares propios de la misma

para cumplir la exigencia de «Dona mihi factum, dabo ftibi iusy.

Pues bien, como se documenta por el érgano gestor en el informe al
recurso, tanto la composicion del grupo técnico que se encargd de la
comprobacién, como el resultado de la misma, cumplen las exigencias
antepuestas, pues la Ley no exige la intervencidon de personal
independiente o la audiencia de los interesados —aunque en ocasiones
puede resultar una buena prdactica—. Y, frente a lo que alega el
recurrente, las pruebas estdn a disposicidon del mismo para comprobar si
existe o no error, o si ha resultado adecuada la prdctica de la misma. Y
nada ha indicado el recurrente sobre la negaciéon de comprobacién de
esa prueba, que, al parecer, no ha ejercido hasta la fecha. No es en via
de recurso especial el momento procedimental oportuno pues, como

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 77
Marzo 2013-Diciembre 2013



Yadadaded

> © %0600

w

s

213
1 . .
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

ya hemos venido declarando (Resolucion 5/2013, de 30 de abiril), la
solicitud de vista del expediente se debe formalizar ante el érgano de
contratacion antes de la presentacion del recurso especial. Por ello, no
procede admitir la pretensidon del recurrente, que, debid ser satisfecha

conforme a otros trédmites que el mismo no ha respetado.

Por ofra parte, en caso de disconformidad con el resultado de la
prueba técnica realizada, el interesado puede, al amparo de los
principios de la legislacion administrativa y del propio articulo 46 TRLCSP,
solicitar una nueva prdctica de prueba. Opcidon que no ha utilizado. Por
ello, y de conformidad con el principio de congruencia, no puede este
Tribunal sino juzgar la adecuacion a los requerimientos formales del
informe técnico, que cumple, por si, los principios de racionalidad y
razonabilidad. Y no se constata, como se denuncia, una infraccion de
la igualdad de trato, frente a productos originales. La imputacion de
error debe ser acreditada por quien alega, bien con otros informes
técnicos de alcance pericial, bien por la solicitud de nueva prueba. Por
ello, ante la ausencia de esta peticion por el recurrente sin que se
aporten elementos objetivos sobre la inadecuacién de la misma, y con
respeto al principio de congruencia procesal que limita la funcidon de
control a lo solicitado por el recurrente —y no siendo posible adoptar
diligencias finales al no cumplir las exigencias legales—, procede
desestimar la pretension de anulacion del informe técnico solicitada por

la recurrente.

19) Condiciones técnicas exigidas en el Pliego de prescripciones

técnicas y principio de concurrencia.

El Acuerdo 69/2013, de 15 de noviembre, se refiere a un problema muy

frecuente en la prdactica administrativa del procedimiento licitatorio, y es
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el relativo a la posibilidad de que las condiciones técnicas exigidas en el

PPT puedan limitar el principio de concurrencia.

En el recurso se parte de que en el expediente de contratacion los
licitadores no van a ser empresas fabricantes, sino prestadoras de
servicios energéticos, que serdn las que puedan contratar con los
diferentes fabricantes el suministro de cada una de las luminarias y
sistemas Opticos que consideren mds adecuados, siempre y cuando se

ajusten a las exigencias técnicas solicitadas.

Se recuerda ademds que el Pliego de Prescripciones Técnicas establece
los requisitos y condiciones técnicas que tiene que cumplir la prestacion,
de conformidad con lo preceptuado en los articulos 116 y 117
TRLCSP, y 68 RGLCAP, siendo el érgano de contratacion el que debe
definir los requerimientos necesarios para el cumplimiento del objeto del

conftrato.
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4.- ESTADISTICA

En Anexos a esta Memoria se contienen los datos mas relevantes de la
actuacion del TACPA en este periodo, atendiendo al volumen de
enfrada de recursos (por meses), al érgano de contratacion cuyo acto
se recurre, al tipo de confrato recurrido, al valor estimado de las
licitaciones recurridas, al fipo de acto impugnado, al sentido de la
resolucion adoptada (tipo de Acuerdo), al cumplimiento de plazos, y al
porcentaje de Acuerdos impugnados ante la jurisdiccion contencioso-

administrativa.

Como novedad se incluyen, ademas, los datos de aquellos recursos de
los que conoce el TACPA por la ampliacion de su dmbito de actuacion
por Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de

la Comunidad Autbnoma de Aragon.

Un dato destacable es el del valor estimado global de las licitaciones
gue han sido impugnadas en el periodo, y que asciende a mds de
ciento treinta millones de euros, en concreto 130 493 860,61 €, con la
distribucion por tipo de contrato que se contiene en el Anexo

correspondiente.

Sobre el cumplimiento de plazos, hay que senalar que el TRLCSP
establece unos plazos muy breves para dictar resolucidon en los recursos
que regula, plazo que varia en funcion de los frdmites del
procedimiento, pero que por regla general deberian tener una
duracion de 15 a 20 dias hdbiles. Pues bien, en el 57% de los casos los
recursos se han resuelto por el TACPA dentro de los plazos legales, en el
restante 43% la mayoria de las demoras se situan entre 1y 7 dias, siendo
absolutamente excepcionales demoras mayores, que en ningun caAso
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superaron los 30 dias, por lo que puede considerarse que en este punto
se ha producido un cumplimiento estricto de la Ley y de los objetivos
que con ella se persiguen. La actividad del Tribunal, como en anos

anteriores, no se ha suspendido durante el mes de agosto.

El total de recursos presentados en este periodo desde marzo a
diciembre de 2013 ha sido de 75, lo cual representa un incremento en
cuatro recursos con respecto al mismo periodo del ano anterior. De
estos 75 recursos, el 74,67% tenian como objeto un contfrato de servicios

O suministros.

Sobre el sentido de los Acuerdos del Tribunal, destaca la disminucion de
las estimaciones, una tendencia a la baja que se consolida con el
transcurso de los anos, (en los tres anos de actividad del Tribunal, ha
bajado del 45,10% del total de Acuerdos recogido en la Memoria del

ano 2011, al 25,37% en esta Memoria).

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

importe total de 18.500 euros.

La novedad incluida en esta Memoria —referida al nUmero de recursos
de los que conoce el TACPA en funcién de la reduccidén de cuantias en
los contratos recurribles—, arroja como dato que del total de recursos
interpuestos ante este Tribunal (75) son 13 los que recibe el TACPA por

dicha especialidad, un 17,33% del total.

Por Ultimo, Unicamente en cuatro ocasiones en este periodo los

Acuerdos del TACPA han sido impugnados ante la jurisdiccion
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contencioso-administrativa, sin que haya recaido sentencia hasta la

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

Periodo marzo 2013 a diciembre 2013

N° de recursos
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el TACPA desde el 1 de marzo de 2013 hasta el 31 de
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SOS prese ntados ante

diciembre de 2013

NUmero %
Departamentos DGA 33 44,00%
Sectores SALUD 8 10,67%
Ayuntamientos 22 29,33%
Diputaciones Provinciales 6,67%
Comarcas 1 1,33%
Universidad 2,67%
Otros poderes adjudicadores 4 5,33%
Total 75 100,00%
Organo contratacion
O Departamentos DGA
B Sectores SALUD
0O Ayuntamientos
0O Diputaciones Provinciales
B Comarcas
@ Universidad
| Otros poderes adjudicadores
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sentados ante el

ciembre de 2013

O

O

NuUmero %
Contrato de obras 9 12,00%
Contrato de gestion de servicios publicos 4 5,33%
Contrato de suministro 24 32,00%
Contrato de servicios 32 42,67%
Contrato mixto 5 6,67%
Administrativo especial (cuestion de nulidad) 1 1,33%
Total 75 100,00%
Tipo de Contrato
@ Contrato de obras

Contrato de gestion de
senicios publicos
Contrato de suministro

Contrato de senicios

Contrato mixto
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el TACPA desde el 1 de
marzo de 2013 hasta el 31 de diciembre de 2013

NUmero Valor estimado
Contrato de obras 9 17.471.441,74
Contrato de gestion de servicios publicos 4 23.991.255,33
Contrato de suministro 24 33.166.596,20
Contrato de servicios 32 48.060.207,34
Contrato mixto 5 7.804.360,00
Administrativo especial (cuestion de nulidad) 1 0,00
Total 75 130.493.860,61
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te el TACPA desde

el 1 de marzo de 2013 hasta el 31 de diciembre de 2 013

NUmero %
Pliegos 11 14,67%
Actos tramite 21 28,00%
Adjudicacién 42 56,00%
Cesion de contrato 1 1,33%
Total 75 100,00%
Acto impugnado
o Pliegos

| Actos tramite
O Adjudicacion
0O Cesion de contrato
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entados ante el
ciembre de 2013

Numero %
Desestimacion 35 46,67%
Estimacion 19 25,33%
Inadmision 20 26,67%
Prejudicialidad 1 1,33%
Total 75 100,00%

Tipo Acuerdo

O Desestimacion
m Estimacion
O Inadmisién

O Prejudicialidad
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Estadistica de cumplimiento de plazos en la resolucion de recursos

por el TACPA
Total de recursos: 75
%]
o
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e
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o
z
24 17 16 11 10 8 7 6 4 3 2 1 0O -1 -2 -3 4 -5 -6 -7
Retraso Desviacion en dias Anticipacion
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Recursos Contencioso-Administrativos contra Acuerdo s del TACPA
desde el 1 de marzo de 2013 hasta el 31 de diciembr e de 2013

Namero %
Recursos contencioso-advos ante el TSJA 4 5,33%
Recursos sélo ante el TACPA 71 94,67%
Total 75 100,00%
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y 3/2012 de Medidas
Fiscales y Administrativas de la Comunidad Autonoma de Aragoén

Numero %
Recursos cuantia TRLCSP 62 82,67%
Recursos cuantia especial Aragén 13 17,33%
Total 75 100%

Recursos por cuantia TACPA

@ Recursos cuantia TRLCSP

W Recursos cuantia especial Aragon
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