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Resumen
Se analiza en este trabajo la organizacion y principal doctrina del Tribunal administrativo de Contratos Publi-
cos de Aragon. La finalidad es dar cuenta del funcionamiento de este drgano de recursos contractuales y la
incidencia en la gestion prdctica
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Abstract

This paper analyses the organisation and main doctrine of the Public Procurement Review Administrative
Court of Aragon. The objective is to explain the functioning of this public procurement review authority and
its practical effects.
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1. INTRODUCCION!

No parece oportuno en este trabajo dar cuenta del nuevo régimen del recurso
especial y sus caracteristicas, por lo que me detendré en explicar las particularida-
des de la legislacidn aragonesa en relacion a la misma y las posiciones concretas ya
adoptadas®.

Como es conocido, Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacién de las Leyes
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, 31/2007, de 30 de octu-
bre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energfa, los
transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa para adaptacién a la normativa comunitaria de
las dos primeras, tiene por principal objeto adaptar las referidas leyes a la Directiva
2007/66/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre, por la que se
modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo, en lo que respecta a la
mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de
contratos publicos. Esta norma, por la que se cumple con la STJUE de 3 de abril de
2008, de condena al Reino de Espafa, decide la sustitucidn del recurso especial del
articulo 37 LCSP (en su versién de 2007, ante el mismo érgano) por un nuevo recur-
so, de cardacter potestativo, ante un érgano independiente de cardcter administrati-
vo —-formados por expertos en derecho administrativo y contratacién publica-y que,
en el ambito estatal, recibird el nombre de Tribunal Administrativo Central de Recur-
sos Contractuales.

A estos Tribunales administrativos se les reconoce facultades, de plena jurisdic-
cién con posible restablecimiento de la situacidn juridica individualizada y, en su caso,
indemnizacidn, se manifiestan en el contenido de la resolucién final.

La novedad es ciertamente relevante tanto desde un plano dogmatico como de
gestion practica®. No en vano, como se ha venido recordando, un ordenamiento juri-

1 Trabajo en el marco del Proyecto MICIN. Ref.: DER 2009-12116. Versidn actualizada en junio de 2012.

2 Sobre el recurso y su funcionamiento me remito a mi trabajo Las reformas legales de la Ley
30/2007, de Contratos del Sector Publico. Alcance y efectos practicos, Civitas, Coleccion Catedra Derecho
Local, Cizur Menor, 2011, pp. 47 2 108. En la doctrina reciente: J.A. Razquin, “El sistema especial de recursos
en la contratacién publica tras la reforma de la Ley de Contratos del Sector Publico”, Revista General Dere-
cho Administrativo nim. 25, 2010; J. A. Moreno Molina, “La Ley 34/2010 y la adaptacién en Espafia del De-
recho de la Unién Europea en materia de recursos en los procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos”, Revista General de Derecho Administrativo ndm. 25, 2010; I. Gallego Corcoles, en la Addenda al
libro col. Contratacién del Sector Publico Local, La Ley, 2* ed. 2010, pp. XIX a LXX; M. Pulido Quecedo, £/
nuevo Tribunal Administrativo Central de Recursos contractuales, Aranzadi, 2010, M.A. Bernal Blay, “Aspec-
tos organicos del recurso especial en materia de contratacién publica en las Comunidades Auténomas”,
Cuadernos de Derecho Local num. 26, 2011, pp. 7-26; S. Diez Sastre, La tutela de los licitadores en la adjudi-
cacion de contratos ptblicos, Marciasl Pons, Barcelona, 2012.

3 La opcidn ha sido, no obstante, cuestionada por S. de la Sierra (“Un legislador impertinente:
Derecho de la Unidn y procedimiento en la contratacién publica”, REDA nim. 149, 2011, pp. 107-1089) 0 A.
Serrano Pascual (“La Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de contratacién del sector publi-
co de Aragon, o cémo no se debe legislar”, El Consultor de los Ayuntamientos, Rev. 12/2011, 1539), al consi-
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dico que se pretenda efectivo y eficiente en la aplicacién de sus previsiones necesita
de mecanismos procedimentales y procesales que permitan “reparar y corregir” de
forma eficaz las contravenciones a lo dispuesto*. De lo contrario se asume un riesgo
de corrupcién y desconfianza en un sistema que, si bien formalmente puede ser co-
rrecto, en la practica deviene como “generador o facilitador” de incumplimientos
que se consolidan y favorecen la idea de que la justicia no es igual para todos los ciu-
dadanos®. Es éste un tema crucial, pues del mismo depende la esencia del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva

2. LA REGULACION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS
PUBLICOS DE ARAGON

Las Comunidades Auténomas pueden crear su Tribunal (“arrastrando” a las en-
tidades locales y demas poderes adjudicadores de ese ambito autondmico)®. Estos
tribunales administrativos tienen también naturaleza administrativa y sus miembros
gozardn de inamovilidad e independencia’. La caracteristica principal de la nueva re-
gulacion es que se prevé la suspensidon de la adjudicacién del contrato cuando medie
un recurso por alguna de las partes perjudicadas, asi como la obligacién de anunciar
previamente por escrito, al drgano de contratacidn, la intencién de interponer el re-
curso especial en materia de contratacion, en el plazo previsto para la interposicién
de éste, que se amplia de diez a quince dias habiles, especificandose el inicio del cdm-
puto del plazo en funcidn del acto que se impugne. Para el Estado, desde octubre de
2010, esta funcionando el Tribunal Central de Recursos Contractuales.

derar que no se cumple con las reglas de la Directiva 2007/66, al exigir que en nombramiento del presiden-
te sea equivalente al de juez. Opinién que no comparto, por formalista, y entiendo que no hay infraccién
en tanto la persona retna las cualidades y estatus propio de la funcidn jurisdiccional. Por el contrario, en-
tiende ajustada ala Directiva 2007/66 esta regulacién M.A. Bernal Blay, quien recuerda que el TJUE ya ha
aplicado estos parametros —STJUE de 4 de febrero de 1999, Kéllensperger, aparatado 29-admitiendo como
vélidos érganos administrativos en donde actuara en calidad de Presidente “una persona versada en cues-
tiones relacionadas con la adjudicacidn de los contratos publicos”

4 Me remito a mi monografia Novedades de la Ley de Contratos del Sector Publico de 30 de octubre
de 2007 en la regulacion de la adjudicacion de los contratos publicos, Civitas, Cizur Menor, 2010, pp. 297-313.

5  Sobre la necesidad de un sistema de control como elemento para evitar prdcticas corruptas
me remito a mi trabajo La Ley de Contratos del Sector Publico: ¢una herramienta eficaz para garantizar
la integridad?. Mecanismos de control de la corrupcién en la contratacién publica, REDA 147, 2010, pp
517-535.

6  Enel Anteproyecto de Ley de modificacion de la LCSP se preveia la posibilidad de creacién de
érganos independientes para la resolucidn del recurso especial por parte de las Diputaciones Provincia-
les, pero esta opcidn no pasé finalmente al Proyecto de Ley presentado en el Congreso. En consecuen-
cia, parece que se impide que proliferen los tribunales de dmbito municipal -ni siguiera para grandes
municipios. Por el contrario, J.A. Moreno Molina defiende que si existe tal potestad a favor de la Admi-
nistracion local (“Presentacion de las Ultimas reformas de la LCSP y en especial de la Ley 34/2010, de 5 de
agosto, de modificacion de la LCSP, La Ley de Contratos en los Sectores Especiales y la Ley de la Jurisdic-
cién contencioso administrativa”, Revista Contratacion Administrativa Practica, nim. 102, 2010, pp. 25y
26.

7  Unainteresante crénica de los érganos de recursos creados puede verse en M.A. Bernan Blay,
“ Aspectos organicos...”, ob. cit., pp. 15 a 25.
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En Aragdn, mediante Ley 3/2011, se ha creado crea el Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos (TACPA), configurado como un drgano colegiado de tres miem-
bros: un Presidente y dos vocales, nombrados entre funcionarios de carrera de cuer-
pos y escalas del grupo A con la titulacién en Derecho, que hayan desempefiado su
actividad profesional por tiempo superior a quince (Presidente) y diez (vocales) afios
en la rama de Derecho Administrativo relacionada directamente con la contratacién
publica. De entre lo vocales, al menos uno serd funcionario de la Administracion local.
Ademas, el Secretario/a de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragdén ejercera las funciones de Secretario del Tribunal®.
Es, por lo demds, y asi se declara en la Ley, un érgano independiente, que no recibe
ningun tipo de instruccién del Gobierno (y asf se desprende del contendido de sus
Acuerdos y la valoracién de expertos profesionales)?. Y es que, a mi entender, y aun
siendo un juicio subjetivo, la independencia debe quedar acreditada en el comporta-
miento y hechos de quienes desempefian esta funcién®.

Una de las principales caracteristica de la regulacién aragonesa es que se prevé
que la doctrina del TACPA sera de obligado cumplimiento para toda licitacién publica
(independientemente de que se trate o no de un contrato de importe armonizado, al
disponerlo asi de forma expresa el articulo 3.1 Ley 3/2011)". Doctrina que se publica en
la sede electrénica del TACPA (http://www.aragon.es/OrganosConsultivosGobier-
noAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContratacionAdministrativa/AreasTe-
maticas/Tribunal_Administrativo_Contratos_Publicos), le corresponderd conocer y
resolver los recursos especiales y cuestiones de nulidad en materia de contratacién
que se interpongan en el dmbito de los procedimientos de contratacién de los pode-
res adjudicadores incluidos en el ambito subjetivo de la Ley de Aragdn 3/2011: la Admi-
nistracion Publica de la Comunidad Auténoma de Aragdn y los Organismos Publicos y
demas entidades dependientes o vinculadas a la misma, la Universidad de Zaragoza,
las Entidades Locales y sus entes dependientes, asi como quienes celebren contratos

8  Destaca la prevision de un régimen transitorio que, hasta que se constituya el Tribunal, atribuye
a algunos miembros de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragén que serdn designados por el Gobierno de Aragdn, el ejercicio de las funciones que le corresponden
al Tribunal: José Marfa Gimeno Feliu (Presidente), Asuncién Sanmartin Mora (vocal) y Jesus Colas Tenas
(Vocal). Acttia como secretaria del Tribunal, en su condicién de Secretaria de la Junta Consultiva de Contra-
tacion Administrativa de Aragén Ana Isabel Beltrdn Gémez. Régimen transitorio que, por motivos eviden-
tes de restricciones presupuestarias, se ha extendido por el nuevo Gobierno autonémico.

9  Opinidn contraria a esta independencia, por su actual composicién “transitoria” es la manteni-
da por. A Serrano Pascual, “ La Ley 3/2011...”, ob. cit., p. 1540.

10 Esaindependencia funcional del érgano encargado de resolver el recurso respecto del érgano
que dictara el acto recurrido fue una reclamacién constante de la Doctrina desde un principio. En este
sentido en una anterior monografia propuse de /ege ferenda a las Juntas Consultivas de Contratacién Ad-
ministrativa Estatal y Autonémicas como los érganos idéneos para conocer de los recursos en materia de
contratacién publica debido, ademas de a su independencia, a su especializacién por razén de la materia.
La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la legislacion espafiola. La necesaria adopcion de una
nueva Ley de contratos publicos y propuestas de reforma, Civitas, 2006, p. 300.

11 Aeste Tribunal —constituido el dia 11 de marzo de 2011y con sede en la Plaza de los Sitios n° 7 de
Zaragoza, 4° planta— se le puede solicitar informacién en la direccién de correo electrdnico tribunalcontra-
tosaragon@aragon.es. Con fecha de 20 de junio se ha publicado la Memoria de la Actividad de este Tribu-
nal, de la que se da cuenta en este trabajo.
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subvencionados sujetos a regulacién armonizada. Igualmente, resolvera las reclama-
ciones y cuestiones de nulidad que se interpongan en los procedimientos de adjudi-
cacién para la contratacidn en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales tramitados por todas las entidades publicas descritas en la Ley es-
tatal 31/2007, incluyendo las entidades privadas que gozan de derechos especiales
conforme al articulo 3.1 de dicha norma™. El objeto del nuevo recurso tiene una doble
vertiente. Asi, por una lado, se mantiene su restriccidn a los contratos sujetos a regu-
lacién armonizada, incluidos los contratos subvencionados, los contratos de servicios
comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il de cuantia igual o superior a
193.000 euros, y los contratos de gestion de servicios publicos en los que el presu-
puesto de gastos de primer establecimiento sea superior a 500.000 euros y el plazo
de duracién superior a cinco afios®. Si que presenta una novedad, en cambio, la rela-
cién de actos susceptibles de recurso.

Con el fin de aclarar las reglas de funcionamiento, el TACPA publicé unas guias de
funcionamiento, tanto para el recurso especial —de caracter precontractual-, como de la
cuestion de nulidad —recurso de cardcter contractual- aclarando ya que la comunicacién
previa era un trdmite no esencial que se entendia subsumido con la presentacién del re-
curso 'y, en todo caso, subsanable. Asimismo, se recuerda por el TACPA que en todo caso,
este recurso, de fundamento comunitario, debe interpretarse conforme a la jurispruden-
cia del TJUE. Asi, serd también objeto de recurso la decisidn de la entidad adjudicadora
de cancelar la licitacién para la adjudicacién de un contrato publico (STJUE de 18 de junio
de 2002, HI Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik PlanungsgesmbH) o el acto por el
que la entidad adjudicadora descarta la oferta de un licitador antes incluso de proceder
a la seleccién de la mejor oferta (STJUE de 19 de junio de 2003, GAT). Y lo serdn también
aquellos modificados que devengan ilegales en tanto sean considerados una nueva ad-
judicacidn, tal y como ha interpretado la STJUE de 19 de junio de 2008 (Pressetext Na-
chrichtenagentur GMBH)*: constituye una nueva adjudicacion en el sentido del derecho
comunitario de los contratos publicos cuando presentan caracteristicas sustancialmente
diferentes de las del contrato inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de
las partes de volver a negociar los aspectos esenciales del contrato (véase, en este senti-
do, STJUE de 5 de octubre de 2000, Comisidn/Francia, apartados 44 y 46)".

12 Desde este dia 11 de marzo de 2011 quedd sin efecto el régimen transitorio previsto en la Dispo-
sicién Transitoria Segunda de la Ley estatal 34/2010, de 5 de agosto.

13 Con posterioridad, mediante la Ley 3/2012, de “Acompafamiento” a los Presupuestos de la Co-
munidad Auténoma de Aragdn, se ha aprobado el objeto de este recurso especial rebajando los umbrales:
1.000.000 e en obras y 100.000 e en suministro y servicios.

14 La STJUE de 15 de octubre de 2009, Acoset, insiste en esta idea recordando su apartado 62 que
“toda modificacidn sustancial del contrato obligaria a proceder a una licitacién”. Vid. el Informe de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén 12/2012, de 23 de mayo, sobre Régimen de publicidad,
notificacion y formalizacidn de los modificados contractuales en aplicacién del articulo 12 bis , Resolucién
3/2011, de 24 de febrero, de Medidas en Materia de Contratos del Sector publico de Aragén.

15 La STJUE de 13 de enero de 2005 (Comisién/Espafa) entiende —apartado 43— que el precio es un
elemento esencial y que, por ello, “una condicién de este tipo no puede considerarse una modificacién no
sustancial de las condiciones originales del contrato”. Maxima en los casos que un incremento elevado viene
a quebrar el principio de publicidad y concurrencia —-Dictamen Consejo Estado de 21 de octubre de 1992-.
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Por lo demas, resulta de interés la doctrina de la Resolucién 5/2011, de 12 de julio,
que aclara el funcionamiento y tramitacién especial de este nuevo recurso, limitando
la posibilidad de ampliar conclusiones por parte del recurrente aplicando las reglas
del proceso contencioso (citado por el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en su Resolucion 86/2012):

“Por ello, una de sus principales caracteristicas es que debe ser rapido y efi-
caz, por lo que debe ser unrecurso especifico, que impida la celebracién del contra-
to -y, obviamente, el comienzo de su ejecucidn- hasta que se produce su resolu-
cién expresa. Una de las caracteristicas principales, es que una vez interpuesto el
recurso, para dar cumplimiento a la doctrina del Tribunal de Justicia de la UE plas-
mada en la Sentencia Alcatel, si el acto recurrido es el de adjudicacién, quedard en
suspenso la tramitacién del expediente de contratacion (315 LCSP).

Y, en la Iégica del sistema, los plazos deberan ser claros evitando incertidum-
bres al respecto (STJUE de 28 de enero de 2010, Comisién/Irlanda) sin que puedan
verse “modulados” discrecionalmente por el ente contratante (STJUE de 28 de
enero de 2010, Uniplex), ni tampoco, evidentemente, por los licitadores recurren-
tes. Plazos que pueden tener caracter preclusivo siempre que sean suficientemen-
te razonables y no limiten desproporcionadamente la accién del licitador (STJUE de
30 de septiembre, Strabag y otros, apartado 37). En todo caso, la informacién que
se facilite a los licitadores debe ser lo suficientemente completa como para permitir
que se pueda interponer el recurso por disconformidad con la motivacién de la de-
cision.

La regulacién del recurso especial en la LCSP se caracteriza por su “especiali-
dad” en plazos y tramitacién. De conformidad con lo establecido en los articulos
312 a 318 LCSP, interpuesto el recurso, el Tribunal lo notificard en el mismo dia al
drgano de contratacién —caso de no haberse depositado el recurso en el registro
del érgano de contratacidn- con remisién de la copia del escrito de interposiciény
reclamard el expediente de contratacidn a la entidad, érgano o servicio que lo hu-
biese tramitado, quien debera remitirlo dentro de los dos dias habiles siguientes
acompanado del correspondiente informe. Dentro de los cinco dias habiles si-
guientes a la interposicion del recurso, dara traslado del mismo a los restantes in-
teresados, concediéndoles un plazo de cinco dias hdbiles para formular alegacio-
nes, y, de forma simultanea a este tramite, decidira, en plazo de cinco dias habiles,
acerca de las medidas cautelares si se hubiese solicitado la adopcidn de alguna en
el escrito de interposicidn del recurso o se hubiera procedido a la acumulacién
prevista en el parrafo tercero del articulo 313.2 LCSP. Los hechos relevantes para la
decision del recurso podrdn acreditarse por cualquier medio de prueba admisible
en Derecho. Cuando los interesados lo soliciten, o el drgano encargado de la reso-
lucién del recurso no tenga por ciertos los hechos alegados por los interesados, o
la naturaleza del procedimiento lo exija, podra acordarse la apertura del periodo
de prueba por plazo de diez dias habiles, a fin de que puedan practicarse cuantas
juzgue pertinentes. El procedimiento del recurso especial finaliza con la resolu-
cion. El plazo para dictarla es de cinco dias habiles a contar, no desde la interposi-
cién, sino desde la recepcidn de las alegaciones de los interesados o del transcurso
del plazo sefalado para su formulacién y el de prueba en su caso (articulo 317.1
LCSP). Transcurridos estos plazos sin haberse notificado resolucién expresa el in-
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teresado podra considerarlo desestimado a los efectos de interponer recurso
contencioso-administrativo. Como se observa, el procedimiento no permite un
tramite de “replica” a las alegaciones y los plazos tienen evidente cardcter preclu-
sivo, en aras a garantizar los distintos intereses en juego.

Los plazos, coherentemente, son breves, en concreto el plazo de interposi-
cién es de quince dias habiles, motivo por el que la notificaciéon de adjudicacién
debe acomodarse en cuanto a su contenido a lo dispuesto en el articulo 135.4 LCSP.
Importa destacar esa referencia al articulo 135.4, pues va a ser el cumplimiento de
los trdmites alli descritos lo que determinara efectivamente el inicio del plazo para
la interposicién del recurso contra el acto de adjudicacién. En este sentido, debe
advertirse que enlareforma de la LCSP operada por Ley 34/2010, de 5 de agosto, de
modificacién de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publi-
€0, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los secto-
res del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa para adaptacién ala
normativa comunitaria de las dos primeras, se ha eliminado la posibilidad de que el
licitador no adjudicatario pueda solicitar el informe de valoracién al que antes se
referfa el articulo 135.3 LCSP. Para ello, se modifica igualmente el articulo 137 LCSP,
en el sentido de suprimir precisamente la posibilidad de solicitar el referido infor-
me. Como contrapartida, se regula en el articulo 135.4 el contenido de la notifica-
cién de la adjudicacién a los licitadores, que deberd contener, entre otros extre-
mos, “...c) En todo caso, el nombre del adjudicatario, las caracteristicas y ventajas
de la proposicidon del adjudicatario determinantes de que haya sido seleccionada la
oferta de éste con preferencia a las que hayan presentado los restantes licitadores
cuyas ofertas hayan sido admitidas”. Resulta por tanto que de la actual regulacién
deriva la obligacién de remitir de oficio a los licitadores la informacién que les per-
mita determinar si ha existido o no una infraccién para, eventualmente, plantear un
recurso.

El problema que puede plantearse es que la informacién que contenga la no-
tificacién de la adjudicacién sea demasiado general, o no pueda individualizarse en
relacién con algun licitador imposibilitando la eficacia del recurso, circunstancia
que ya ha sido denunciada por la Comisién de la UE y aceptada por el Tribunal de
Justicia en su Sentencia de 23 de diciembre de 2009 (Asunto C-455/08, Comision
Europea/lrlanda, apartado 32). En tales casos, podria defenderse que el plazo para
la interposicidn del recurso no inicia su cdmputo en tanto los licitadores no reciban
la informacidn suficiente que les permita, en su caso, fundar el mismo.

Pero no es ese el caso que nos ocupa, tanto porque en la notificacién de la
adjudicacidn se ha facilitado a todos los licitadores, ademas de la trascripcion literal
de la Orden de adjudicacién, copia de la Orden del Consejero de Politica Territorial,
Justicia e Interior del Gobierno de Aragdn, de 31 de mayo de 2011, por la que se cla-
sificaban las ofertas presentadas y seleccionadas y del documento de valoracién
técnica de las mismas, como por el hecho de que el recurrente no solicito al érgano
de contratacién —de haberlo considerado necesario para las pretensiones del recur-
so-acceder al expediente, como es su derecho, antes de la formulacién del recurso
especial, confundiendo las reglas del proceso contencioso-administrativo con la
tramitacion especial de este recurso, tras el que no tiene en ningtn caso plazo adi- 167
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cional para formular nuevas alegaciones, en tanto el tramite de audiencia a que se
refiere el articulo 316 LCSP es aplicable solo para los otros licitadores partes del
procedimiento, pero no para el recurrente, ni tampoco para la Administracién cuyo
acto serecurre”.

Como es conocido, la principal funcidn de los Tribunales Administrativos de con-
tratos publicos es la de control del procedimiento de licitacién, pudiendo pronunciar-
se sobre la anulacién de las decisiones ilegales adoptadas durante el procedimiento
de adjudicacidn, incluyendo la supresidn de las caracteristicas técnicas, econdmicas o
financieras discriminatorias contenidas en el anuncio de licitacién, anuncio indicativo,
pliegos, condiciones reguladoras del contrato o cualquier otro documento relaciona-
do con lalicitacién o adjudicacidn, asi como, si procede, sobre la retroaccién de actua-
ciones. En todo caso, su funcidn es exclusivamente de control del cumplimiento de
los principios y tramites legales, de tal manera que no es posible la sustitucidn del
juicio técnico del que valora los distintos criterios de adjudicacién, en tanto se cum-
plan las formalidades juridicas, exista motivacién y la misma resulta racional y razona-
ble®. Por lo demds, este mismo criterio es igualmente defendido por el Tribunal Admi-
nistrativo Central de Recurso Contractuales en el que se advierte que cuando se
tratan cuestiones que se evalldan criterios estrictamente técnicos, el Tribunal no pue-
de corregirlos aplicando criterios juridicos”. En definitiva, corresponde a este Tribu-
nal comprobar si se han seguido los tramites procedimentales y de competencia, res-
petado los principios de la contratacién, y que, no existiendo un error material, la
valoracién se ajusta a los canones de la discrecionalidad técnica y existe motivacion
adecuada y suficiente.

Si de ello deriva que la adjudicacidn se realice a favor de otro licitador, se conce-
derd al érgano de contratacién un plazo un plazo de diez dias habiles para que requie-
ra al licitador seleccionado para que se presente la documentacién pertinente para la
adjudicacion del contrato (art. 47.2 TRLCSP).

3. LADOCTRINA DEL TACPA Y SU INCIDENCIA PRACTICA

A este Tribunal Administrativo independiente se le otorgan amplias facultades
tanto de anulacién como de fijacién de indemnizaciones y de multas. Analizaremos a
continuacidn cual ha sido su principal doctrina en relacién con cada una de ellas:

a) Enlorelativo a las causas de inadmisién, el TACPA ha recordado que una de
las especialidades del recurso especial, para garantizar la rdpida tramitacién de cara
al cumplimiento de las prestaciones del contrato objeto de recurso, es que el mismo
debe interponerse en el plazo de quince dias habiles y depositarse, o en el Registro
del érgano de contratacidn, o en el del érgano competente para su resolucién, de

16  Acuerdo 13/2011, de 14 de julio.
17 Resolucidn 176/2011, de 29 de junio).
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conformidad con lo exigido por el articulo 44.3 TRLCSP “La presentacion del escrito de
interposicion deberd hacerse necesariamente en el registro del drgano de contratacion
o0 en el del drgano competente para la resolucion del recurso”. La fecha de entrada en
cualquiera de ellos determina el cumplimiento de la obligacion de presentacién en
plazo, sin que proceda la aplicacién de la previsién del articulo 38.4 ¢) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, respecto de la presentacién por los ciuda-
danos de documentos dirigidos a las Administraciones Publicas en las oficinas de Co-
rreos (Acuerdo 12/2011, de 12 de julio). Asi, en el Acuerdo 21/2011, de 24 de agosto
concluye que “De la documentacidén presentada, y de la propia afirmacién de la recu-
rrente en su escrito de recurso, se constata que con fecha 21 de julio de 2011 le fue
notificado el acuerdo de exclusién adoptado por la Mesa de contratacidn, que el re-
curso tiene fecha de entrada en el registro del Tribunal el dia 10 de agosto de 2011,
siendo el dlies ad quem el dia 8 de agosto, por lo que este recurso es extemporaneo.
Cierto es que se presentd en una oficina de correos el dia 5 de agosto, pero esa fecha
—frente a la regla general de los procedimientos administrativos contenida en el arti-
culo 38.4 ¢) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, que regula la pre-
sentacién por los ciudadanos de documentos dirigidos a las Administraciones Piblicas
en las oficinas de Correos— no computa en este procedimiento, de caracter especial,
por su propia naturaleza, debiendo estar necesariamente a la fecha de 8 de agosto de
2011”. Asi, en tanto la entrada en el registro del érgano de contratacion o del Tribunal
supere el plazo de los quince dias, debe declararse la extemporaniedad del recurso.
Esto no significa que no pueda interponerse en una oficina de correos (como se afir-
ma en el Acuerdo 3/2011, resulta aplicable el principio “pro actione”, y la obligacion y
la responsabilidad de asegurar el respeto del contenido esencial de ese derecho co-
rresponde, siempre, al Tribunal, como légica consecuencia de la aplicacién de los
principios de proporcionalidad y de seguridad juridica), sino que el plazo a tener en
cuenta serd el de entrada en el registro especifico, porque el derecho al ejercicio de
la accidn de recurrir.

b) Enla preparacién del contrato, la estimacién correcta del presupuesto de
licitacion es fundamental y “debe quedar acreditado en el expediente que el presu-
puesto de licitacion, y por ende el valor estimado, responden a los precios de mercado
tal y como exige el articulo 76 LCSP, y aunque como se ha sefialado no corresponde
entrar en el fondo de la cuestion, es preciso recordar al drgano de contratacion que
debe velar por la adecuacion al mercado del presupuesto de licitacion, y que en aque-
llos supuestos como el que nos ocupa -en el que el coste econdmico principal de la
realizacion de la prestacion es el de la retribucion del personal- este coste es el refe-
rente econdmico bdsico del contrato, que no puede desconocer’®. Por ello, el Acuer-
do 19/2011, de 11 de agosto, considera que procede estimar el recurso en este pun-
to, y debe el Ayuntamiento de Zaragoza acomodar la estructura del presupuesto de

18  Acuerdo 010/2011, de 6 de julio.
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licitacidn y su desglose -ostes fijos y variables— en términos acordes a la realidad de
las magnitudes que los integran™. Asimismo, debe darse cumplida aplicacién de la
previsién del articulo 22 TRLCSP que exige motivar la idoneidad de su objeto, y con-
tenido para satisfacerlas; que deben ser determinadas con precisién, dejando cons-
tancia de ello en la documentacién preparatoria, antes de iniciar el procedimiento
encaminado a su adjudicacién. Sélo asi, es posible determinar con exactitud el ob-
jeto del contrato, y establecer las prescripciones técnicas de forma adecuada y pro-
porcional (Acuerdo 3/2011, de 7 de abril).

c) Cuestién practica de indudable trascendencia es la relativa a los niveles de
solvencia que pueden exigirse en una licitacion. Asilo advierte en el Acuerdo 18/2011, de
29 de julio al recordar que la normativa de contratacion publica exige para poder con-
tratar con los distintos poderes adjudicadores el cumplimiento previo de los requisitos
de capacidad —exigiéndose que el objeto de licitacidn este comprendido en el objeto
social de la empresa licitadora (articulo 57 TRLCSP)- y de solvencia, en sus distintas
vertientes econémica, técnica y profesional-empresarial, con el objetivo de garantizar
laidoneidad del licitador para al ejecucién de la prestacién demandada. Estos requisitos
deben ser proporcionales al objeto del contrato y no debe exigirse una forma juridica
determinada, tal y como ha recordado la Sentencia del TJUE de 18 de diciembre de
2007, Frigerio Luigi. Y destacamos la idea de que “el érgano de contratacion, a la hora
de tramitar el expediente, debe fijar de forma clara y coherente estos criterios de capa-
cidad, justificando su eleccién y determinando la forma documental para su concreta
acreditacion”. Estas exigencias de capacidad y solvencia se conforman como un requi-
sito o condicién “sine qua nom”, cuyo no cumplimiento justifica la exclusidn del licita-
dor. Y ello para garantizar el adecuado cumplimiento del interés publico que es causa
de todo contrato publico. De ahi la importancia de su ajustada concrecidn ya que el ca-
racter desproporcionado de la solvencia que se exija o la no directa vinculacidon pueden
ser un elemento de restriccion indebida de la competencia. Asi lo ha entendido en su
Acuerdo 2/2011, de 6 de abril de 2011, por el que se resuelve el recurso especial, inter-
puesto por el Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid, contra el procedimiento de lici-
tacion promovido por el Consorcio Candidatura Juegos Olimpicos Zaragoza-Pirineos
2022, denominado “Servicio de asistencia técnica al Consorcio para la realizacién de
estudios, andlisis e Informes técnicos necesarios con la candidatura Zaragoza Pirineos”,
y que se estima, anulando el pliego, por exigirse unos criterios de solvencia “conjunto
de los mismos es desproporcionado, y no guarda directa vinculacidn al objeto del con-
trato, y se introduce, de esta forma, un criterio discriminatorio, que tiene un efecto
restrictivo de la competencia”.

Un caso especial es el relativo a como acreditar esta solvencia, y mas en concre-
to, el compromiso de constituir una futura sociedad titular de la concesion. Es esta la
cuestién analizada en Acuerdo 18/2011, de 29 de julio donde se afirma lo siguiente:

19  También el Acuerdo 10/2011, de 6 de julio anulaba la licitacién del Ayuntamiento de Teruel por
este motivo.
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“El hecho de que esta posibilidad se recoja en el articulo 46. 2 LCSP bajo la rubri-
ca “Normas especiales de capacidad”’ no puede suponer dejar de aplicar las reglas ge-
nerales de capacidad y solvencia contenidas en el Libro I, Titulo Il, capitulo 1l de la
LCSP, enlo que no se opongan a la norma especial. En este sentido es incuestionable,
en contra de los que sostiene la recurrente, que la Ley exige, en la I6gica del propio
contrato de concesién de obra publica y sus especialidades, que los licitadores sean
empresas, personas fisicas o juridicas, que cuenten con la habilitacién empresarial o
profesional exigible a los empresarios que quieran contratar con el sector publico,
como expresamente exige el articulo 46 LCSP. Por ello no son aplicables enla contra-
tacién publica las reglas de capacidad del Cédigo Civil, como pretende la recurrente.

Ajuicio de este Tribunal el recurrente confunde la posibilidad que la LCSP ofre-
ce de conformar una forma juridica ad hoc independiente posteriormente a la adju-
dicacidn, asi como la opcidn de integracién de solvencia con medios externos (ex
articulo 52 LCSP), con la obligacién de que, en todo caso, se cumplan por quienes
pretenden estas férmulas organizativas las reglas de capacidad y solvencia, pues
solo asi se garantiza laidoneidad del eventual adjudicatario del contrato y el correc-
to funcionamiento de la comparacién de ofertas para decidir la econdmicamente
mas ventajosa.

En cuanto a la adecuacidn y suficiencia de la solvencia econémica y técnica
acreditada por la recurrente debe sefialarse, en primer lugar, que no existe, ni en
la LCSP ni en su normativa de desarrollo, una regulacién especifica sobre la inte-
gracién de la solvencia de los empresarios que concurran bajo esta férmula, como
si sucede en el caso de las Uniones Temporales de Empresarios. Resulta evidente
que, como ya se ha sefialado, la ausencia de personalidad juridica de la licitadora
determina que quienes contraten realmente sean sus empresarios integrantes, de
manera que no solo los requisitos de capacidad de obrar y habilitacién empresarial
o profesional debe ser directamente exigibles a cada uno de los integrantes, sino
también la solvencia y la ausencia de prohibiciones de contratar. Por ello, resulta-
ria adecuada la aplicacion analdgica del contenido del articulo 24.1 del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (en adelante RGLCAP), —que no ha sido
derogado expresamente por el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, de desarro-
llo parcial de la LCSP, ni es contrario a sus previsiones— cuando dispone que “en las
uniones temporales de empresarios cada uno de los que la componen deberd acredi-
tar su capacidad y solvencia conforme a los articulos 15 a 19 de la Ley y 9 a 16 de este
Reglamento, acumuldndose a efectos de la determinacion de la solvencia de la union
temporal las caracteristicas acreditadas para cada uno de los integrantes de la mis-
ma, sin perjuicio de lo que para la clasificacion se establece en el articulo 52 de este
Reglamento”.

SYWONQLNY S3IAVAINNWOD "l

Esta aplicacién analdgica conlleva, en un supuesto como el que nos ocupa,
que cada uno de los integrantes de la futura sociedad concesionaria deban acredi-
tar, ademas de su capacidad de obrar y habilitacidn empresarial, la solvencia econd-
mica y técnica exigida, aplicdndose la regla de acumulacién sefialada, que en todo
caso exige la acreditacion por todos y cada uno de ellos de algun tipo de solvencia
para que pueda acumularse la misma. 171
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Hay que sefialar en este punto que la legislacién vigente no exige un porcen-
taje minimo de participacion de las empresas en la futura sociedad para proceder a
la acumulacién de su solvencia, como si se prevé en las UTES respecto de la acumu-
lacion de la clasificacion (regla restrictiva que no puede extenderse a otros medios
distintos de ésta), por lo que —sin perjuicio de la insatisfaccién que la actual regula-
cién en este punto provoca a este Tribunal, al tenerse que admitir en ocasiones
solvencias garantizadas por empresarios con un minimo porcentaje de participa-
cidén en la figura final-las consideraciones sobre los porcentajes de participacion de
los integrantes de la futura sociedad”.

d) Enrelacién a los denominados tramites formales, se acepta la tesis —-mar-
cada tanto por la jurisprudencia como los numerosos dictamenes de la Junta Con-
sultiva de Contratacion Administrativa del Estado en la materia-, relativa a la flexi-
bilizaciéon delos requisitos formales exigidos enla presentaciéon deladocumentacién
a que se refiere el articulo 146 TRLCSP (Acuerdo 18/2011, de 29 de julio). Asimismo,
la eventual confusién entre el clausulado de los Pliegos exige un criterio hermenéu-
tico proclive al principio de igualdad de acceso, de forma que la “oscuridad” de las
cldusulas no puede perjudicar a los eventuales licitadores (Acuerdo 5/2011, de 16 de
mayo).

En todo caso, como indica el Acuerdo 4/2011, de 12 de abril, las proposiciones de
los interesados deben ajustarse a lo previsto en el Pliego de Cldusulas Administrativas
Particulares, y su presentacién supone la aceptacién incondicionada por el empresa-
rio de la totalidad de dichas clausulas, sin salvedad o reserva alguna, tal y como dispo-
ne el articulo 145 TRLCSP:

“Uno de los aspectos en que la necesidad de adaptacidén de las proposiciones
al contenido de los pliegos es mas evidente, es el relativo a la oferta econdmica, la
cual estd sujeta a dos requisitos, uno material, puesto que no puede exceder del
presupuesto base de licitacidn, y otro formal, ya que debe atenerse al modelo esta-
blecido en los pliegos sin introducir en él variaciones sustanciales. Las proposicio-
nes que no respeten estos requisitos deberdn ser rechazadas por la Mesa en reso-
luciédn motivada, tal y como dispone el articulo 84 del Reglamento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP).

El limite material, es estricto, y no admite flexibilidad, salvo en aquellos su-
puestos en que los propios Pliegos hayan permitido variantes y, especificamente,
hayan previsto que las mismas podrén superar el presupuesto de licitacion (opcion
de marcado caracter excepcional, en tanto se dificulta el elemento de comparacién
de ofertas).

El limite formal, sin embargo, no es tan riguroso, y el propio articulo 84
RGLCAP establece que el cambio u omisién 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 proposicién.

Un excesivo formalismo serfa contrario a los principios que deben regir la con-
tratacion publica enunciados en el articulo 1 LCSP, la libertad de concurrencia y la
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eficiente utilizacién de los fondos publicos, exigen que en los procedimientos de
adjudicacidn de los contratos deba tenderse a lograr la mayor concurrencia posible,
siempre que los candidatos cumplan los requisitos establecidos”.

Esta doctrina no habilita la eventual “relajacidn” en el procedimiento. Asi, en el
Acuerdo 23/2011, de 3 de octubre, se declara que son esenciales los actos de apertura de
las proposiciones: “Quiere destacarse en este punto la importancia de observar, en la
instruccion de un procedimiento complejo como es el de la contratacién publica, todos
los tramites previstos en la Ley y concretados en el correspondiente PCAP. En concreto,
y alos efectos que aquiinteresan, debid procederse a la apertura publica del contenido
del sobre n° 2 (cldusula 2.2.6.2 del PCAP) y a dar a conocer el resultado de la valoracion
del mismo en el acto publico de ofertas econdmicas (clausula 2.2.6.3. del PCAP). Este
tramite, de cardcter esencial, tiene por finalidad acreditar el correcto funcionamiento
de la Administracidn en cuanto a la toma de su decisidn, y permitir a los licitadores ha-
cer efectivos los derechos que les reconoce la ley”.

Esta cuestion es de interés en lo relativo a la forma de las proposiciones. El
Acuerdo 16/2011, de 21 de julio nos recuerda que “la cuestion de fondo planteada se
refiere a la regla del secreto de las proposiciones que la LCSP y su normativa de
desarrollo imponen con el objeto de evitar “manipulaciones” de otros licitadores y
garantizar la confiabilidad del sistema. Especial interés tiene el que se desconozcan
las ofertas econédmicas en tanto sean objeto de valoracidn las proposiciones técni-
cas, para evitar que pueda influirse en la ponderacidn del juicio técnico al conocerse
previamente la puntuacién que obtendria un licitador en estos aspectos reglados o
automaticos (de ahi la explicacién de la nueva regulacién contenida en el articulo
134.2 LCSP).

Es esta, por lo demds, una practica derivada del derecho a una buena adminis-
tracién que explica la exclusién del licitador que la incumple, y por la que debe exi-
girse la debida diligencia a los licitadores al presentar y documentar sus ofertas, en
aras a preservar la finalidad del procedimiento y los principios de igualdad de trato
que lo inspiran.

Dicho esto, conviene determinar para el caso concreto objeto de recurso, sila
oferta de la empresa recurrente habia incumplido este requisito esencial -como
advierte la Mesa de contratacién-, para lo que es necesario realizar una interpreta-
cién finalista y sistemdtica, que obliga al drgano gestor a acreditar de forma racio-
nal el incumplimiento del licitador de este deber de no desvelar la oferta econémica
de forma anticipada. Y no son suficientes meras suposiciones o juicios de valor téc-
nico que no permitan constatar de forma fehaciente este incumplimiento, pues lo
contrario, cuando menos, quebraria el principio de proporcionalidad y conllevaria
una contravencion del principio de igualdad de trato y, ademas, en tanto restrictiva
de la concurrencia, el de eficiencia”.

e) Cuestion deinterés practico resulta la relativa a la interpretacién del articu-

lo 151.2 TRLCSP, que establece un plazo maximo de 10 dias para presentar la docu-
mentacién antes de la formalizacién del contrato, entendiendo que de no cumplirse
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el licitador retira su oferta. En el Acuerdo 8/2011 el TACPA declara que la valoracién
de la documentacidn requerida, y los efectos que se derivan de su no presentacién
o presentacién inadecuada, debe realizarse atendiendo a los distintos principios ju-
ridicos en juego y, en especial, el de proporcionalidad, con el efecto de no convertir-
lo en un tramite de “exclusién”?°. Laredaccién de este precepto ha suscitado ciertas
dudas interpretativas. Una primera relativa al cardcter preclusivo del plazo y su
eventual prorroga. Asi, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
en su Resolucidén n° 153/2011, de 1 de junio, habia manifestado que el plazo de diez
dias habiles, establecido en art. 151.2 TRLCSP, para la aportacién de los documentos
por parte del empresario propuesto adjudicatario no puede ser rebasado. Concreta-
mente afirma,

“A estos efectos interesa destacar que el plazo de diez dias habiles, que estable-
ce el articulo 135.2 antes reproducido, para aportar la justificacion exigida no puede
ser rebasado, sefialando, ademas, el pliego de cldusulas expresamente en la cldusula
IX, apartado 5 que dicho plazo es “mdaximo”’, pues de no ser asi ello supondria un
punto de maxima inseguridad juridica para el resto de los licitadores, y seria contrario
a los principios de publicidad, libre concurrencia y transparencia en la contratacién,
consagrados en los articulos 1y 123 de la Ley de Contratos del Sector Publico.”

Esta cuestidon se suscita para el TACPA que precisa la interpretacién del articulo
151.2 TRLCSP aceptando que la consideracién de la preclusividad de los plazos proce-
sales establecidos en la LCSP debe hacerse una clara distincion entre aquellos plazos
procesales que establecen el tiempo para una actuacién simultanea de todos los lici-
tadores y aquellos plazos que en la LCSP delimitan una actuacién especifica y concre-
ta de un licitador concreto. En el primer supuesto, al exigir el cumplimiento del plazo
sin posibilidad alguna de ser modificado a solicitud de uno de los obligados, se garan-
tiza laigualdad de trato y de comportamiento de todos ellos: el supuesto mas emble-
matico seria el plazo para la presentacion de las proposiciones.

De forma distinta, en el supuesto de un plazo otorgado especificamente a un [i-
citador para el cumplimiento de una actuacién para cuya materializacién quizas ha de

20 Por ello, a la vista de la documentacidn presentada tras el requerimiento efectuado, el TACPA
constata que dentro de los plazos concedidos el licitador cumplimenté en tiempo lo solicitado, de lo que
se deduce —al menos inicialmente- que su voluntad no era la de retirar su proposicidn, sino todo lo contra-
rio. La cuestidn objeto de controversia radica en sila documentacién acreditativa permite dar por cumplida
la exigencia de capacidad funcional de los trabajadores para el concreto puesto de trabajo, emitiendo el
drgano de contratacién un juicio negativo que no motiva nijustifica suficientemente, realizando tinicamen-
te un juicio de valor técnico para el que carece de competencia especifica. Desde la I6gica del sistema
previsto, atendiendo a la voluntad inequivoca del licitador de ejecutar el contrato adjudicado, y a las con-
secuencias juridicas derivadas de la aplicacidn estricta de este tramite —con los efectos de una exclusién de
la licitacién, eventual incautacién de una garantia provisional, tramitacién de expediente de prohibicién de
contratar y perjuicio al interés publico, desde la perspectiva de la oferta econdmicamente mas ventajosa—
esta duda sobre la adecuacién de la documentacién presentada exigiria cuando menos se hubiese solicita-
do aclaracién al IASS, Organismo Auténomo de la misma Administracién y que emitié los informes presen-
tados, sin que ello implique trasladar la carga documental del licitador a la Administracién contratante.
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acudir a la realizacién de tramites ante Organismos externos a su estructura empre-
sarial o que debe realizar actuaciones cuyo resultado no depende en exclusiva de su
voluntad, y la ampliacién del plazo no perjudica derechos de igualdad de trato de los
licitadores puesto que solo el licitador afectado estd compelido a realizar una deter-
minada actuacién en un momento procesal en que la ampliacién del plazo no lesiona-
ria derechos de los licitadores.

Pueden darse algunos ejemplos para clarificar la posicién que se defiende. Todos
los licitadores deben entregar su proposicidn en un plazo determinado. Este plazo es
preclusivo porque cualquier ampliacién del plazo otorgada a un licitador supondria
un trato diferente con respecto a otros que habrian tenido menos tiempo para pre-
parar la oferta. En idéntico sentido el plazo para la interposicién del recurso especial
establecido en art. 44.2 TRLCSP. El plazo de 10 dias habiles del art. 155.2 TRLCSP en-
tendemos que es ampliable si concurren causas que justifiquen dicha ampliacién por-
que su concesién nada perjudica a los derechos del resto de licitadores, que formula-
ron sus ofertas y ya fueron valoradas y que posteriormente tendrdn derecho arecurrir
si lo consideran necesario. También el plazo de cinco dias para la formalizacién del
contrato armonizado, transcurrido el plazo de quince dias hdbiles para la interposi-
cién del recurso especial sin que se haya interpuesto éste, entendemos que también
es un plazo que, si concurre una causa que lo justifique, el drgano de contratacion
puede autorizar su ampliacién. Asimismo, el plazo de quince dias habiles para la for-
malizacién del contrato no armonizado contados a partir de la fecha de la notificacién
de la adjudicacién en el supuesto de una UTE puede ser insuficiente para la constitu-
cién en escritura publica de la UTE, obtencidn del NIF, etc. En esos supuestos, no
debe descartarse la aplicacidon de la previsidn del art. 49 de la ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuin que establece en su apartado 1 que respecto los plazos, siem-
pre que éstos no hayan vencido, “La Administracidén, salvo precepto en contrario,
podrd conceder de oficio o0 a peticidn de los interesados, una ampliacién de los plazos
establecidos, que no exceda de la mitad de los mismos, si las circunstancias lo acon-
sejany con ello no se perjudican derechos de tercero. El acuerdo de ampliacidn debe-
ra ser notificado a los interesados”>.

Una segunda es la relativa a la cumplimentacién del tramite por parte del licita-
dor propuesto como adjudicatario. En este punto el TACPA declara que: “El articulo
135.2 impone al licitador que ha presentado la oferta econédmicamente mds ventajosa
la carga de aportar una documentacién determinada en el plazo establecido. La con-
secuencia de no atender el requerimiento en plazo, es que el rgano de contratacion
entenderd que el licitador ha retirado su oferta y por tanto quedara excluido de la Ii-
citacion, ademas procedera la incautacion de la garantia provisional si se hubiera exi-
gido su constitucién (articulo 91.4 LCSP) y la incoacién de un expediente de declara-
cion de prohibicidén de contratar (articulo 49.2 d LCSP). Dados los graves efectos

21 Resolucién n®153/2011, de 1 de junio, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
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negativos que tiene para el licitador el incumplimiento del plazo, tienen especial im-
portancia las cuestiones procedimentales”. Por ello, este acto, tal y como ha declara-
do el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn en el Acuerdo 8/2011,
de 27 de junio de 2011, tiene que ser motivado y notificado debidamente y merece la
calificacién de acto de tramite cualificado a efectos de recurso®.

f) De especial intereses la doctrina sobre la valoracidon de las proposiciones. En
el Acuerdo 23/2011 de 3 de octubre se indica que “La discrecionalidad técnica no pue-
de servir, amparar, ni ocultar, una contratacién directa en clara vulneracién de los
principios de concurrencia y eficiencia en la gestion de los fondos publicos, amén de
resultar ajena a lo que es una actuacién conforme al derecho a una buena administra-
cién”. En todo caso, como sefala este Acuerdo, la falta de la debida y explicitada
ponderacidn de los criterios de adjudicacion del procedimiento, indicados en el plie-
go, y exigida por el articulo 150 TRLCSP, es una infraccion grave —calificable como vi-
cio de nulidad de pleno derecho- que afecta a los fines mismos del ordenamiento ju-
ridico de la contratacidén publica, explicitados en el articulo 1 TRLCSP, el de garantizar
los principios de “publicidad y transparencia de los procedimientos y no discriminacion
e igualdad de trato de los candidatos”. En el mismo sentido, el articulo 123 LCSP, al re-
ferirse de modo concreto a los procedimientos de adjudicacidn, dispone que “/os dr-
ganos de contratacion dardn a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y
no discriminatorio y ajustardn su actuacion al principio de transparencia”.

Asi lo habia ya afirmado el TACPA en su Acuerdo 3/2011, de 7 de abril:

“La valoracidn de los criterios objetivos de adjudicacidn, contenida en el expe-
diente del contrato de suministro, del material necesario para la realizacién de téc-
nicas analiticas automaticas de hematimetria, para el servicio de Hematologia del
Hospital de Alcafiz, no puede ser admitida, porque la falta de la debida y explicitada
ponderacién de los criterios de adjudicacidn del procedimiento, indicados en el plie-
go, y exigida por el articulo 134 LCSP, es una infraccién grave que afecta a los fines
mismos del ordenamiento juridico de la contratacién publica, explicitados en el ar-
ticulo 1 LCSP, el de garantizar los principios de “publicidad y transparencia de los
procedimientos y no discriminacion e igualdad de trato de los candidatos”. En el mis-
mo sentido, el articulo 123 LCSP, al referirse de modo concreto a los procedimientos
de adjudicacién, dispone que “/os drganos de contratacion dardn a los licitadores y
candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustardn su actuacion al

principio de transparencia”.”

En estos importantes Acuerdos se insiste en que el principio de igualdad de trato
implica, concretamente, que todos los licitadores potenciales deben conocer las re-
glas del juego, y éstas se deben aplicar a todos de la misma manera. En concreto, los

22 En el supuesto concreto se estima el recurso por entender que no se habia cumplimentado
adecuadamente el requerimiento en el plazo concedido a la UTE integrada por las mencionadas mercanti-
les, clasificada en primer lugar, en el sentido de entender cumplimentadas adecuadamente las exigencias
requeridas en el articulo 135.2 LCSP, por lo que procedia la adjudicacidon del contrato.
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articulos 116 y 117 TRLCSP regulan los Pliegos de prescripciones técnicas y las reglas
para su establecimiento, sefialando —en coherencia con el contenido del mencionado
articulo 1 LCSP- que las prescripciones técnicas deberan permitir el acceso en condi-
ciones de igualdad de los licitadores, sin que puedan tener por efecto la creacién de
obstdculos injustificados a la competencia.

Esta ultima declaracién impone la necesidad de que, al definir el objeto del con-
trato, los érganos de contratacién tengan especial cuidado de no hacerlo mediante Ia
mencién de caracteristicas técnicas de la prestacidon que excluya a todas las demds
capaces de cumplir la misma funcién. Y esto justamente es lo que concreta el aparta-
do 8 del articulo 117 TRLCSP, al establecer una serie de métodos a través de los cuales
no estd permitido especificar las caracteristicas de la prestacion, salvo que se cumpla
el doble requisito de que no se pueda hacer una descripcidn lo bastante precisa e in-
teligible y se aflada la expresidn “o equivalente”, mediante la cual no se pretende otra
cosa sino permitir la presentacién de ofertas relativas a prestaciones que puedan
cumplir la misma funcién que aquella cuyas caracteristicas se han utilizado en el plie-
go para definir la prestacion.

g) La falta de motivacién de la adjudicacién de los contratos, o en su notifica-
cién a los licitadores, ha sido una de las causas de impugnacién mas reiteradas en la
actuacién del TACPA. Asi, desde su Acuerdo 3/2011, de 7 de abril, en el que se sefiala:

«En cuanto ala necesidad de motivacidn de la adjudicacién, y en consecuencia
la de su notificacidn, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha venido reite-
rando que la motivacidn de la decisién de adjudicacién de un contrato, constituye
un elemento esencial para evitar la arbitrariedad, al tiempo que permite a los de-
mads interesados conocer los argumentos utilizados por el érgano de contratacién
que permita, en su caso, impugnar la adjudicacion.

No obstante, aun cuando la motivacién no venga reflejada en el acto adminis-
trativo que ponga fin al procedimiento, se darfa cumplimiento a la exigencia de los
articulos 54.2 y 58 de la LRJPAC, siempre que la misma apareciere suficientemente
justificada a lo largo del procedimiento.

La Ley 34/2010, de 5 de agosto, modificd la LCSP, transponiendo a nuestro
ordenamiento juridico la Directiva 2007/66/CE, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 11 de diciembre, que, a su vez, modificd las Directivas 89/665/CEE y 92/13/
CEE del Consejo, dando una nueva redaccién al articulo 135, en cuanto a la notifi-
cacion de la adjudicacién, que debe realizarse a los licitadores, siendo la finalidad
de dicha modificacién que se comunique, con suficiente detalle, cudl es el resulta-
do delalicitacién, y las razones que han llevado al érgano de contratacién a adop-
tar una decisién en tal sentido, tal y como recoge expresamente el Preambulo de
la Ley.

La Orden de la Gerencia del Sector de Alcafiiz, del Departamento de Salud y

Consumo del Gobierno de Aragdn, por la que se adjudicé el contrato de suministro,
del material necesario para la realizacién de técnicas analiticas automaticas de he-
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matimetria para el servicio de Hematologia del Hospital de Alcafiiz, carece de moti-
vacién. Y en la documentacion, del expediente remitido, tampoco aparece suficien-
temente justificada la misma.

La motivacién que se contiene en los informes técnicos del expediente, como
bien afirma el Informe 1/2011, de 12 de enero, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, no se ajusta a las exigencias
legales de dicha obligacién, y nada tiene que ver con el margen de discrecionalidad,
del que gozan los poderes adjudicadores, para la fijacidn de los criterios de adjudi-
cacion.

La STS de 13 de julio de 1984 discurria, sobre este particular, indicando que «lo
discrecional se halla o debe hallarse cubierto por motivaciones suficientes, discuti-
bles o no, pero considerables en todo caso, mientras que lo arbitrario, o no tiene
motivacidn respetable sino pura y simplemente la conocida como “sit pro ratione
voluntas”, o la que ofrece lo es tal que escudrifiando en su entrafia, denota, a poco
esfuerzo de contrastacion su caracter realmente indefendible y su inautenticidad.
Por ello el primer criterio de deslinde entre lo discrecional y lo arbitrario es la moti-
vacién, porque si no hay motivacién que la sostenga el tnico apoyo de la decisién
sera la voluntad de quien la adopte».

Al mds reciente Acuerdo 6/2012, de 31 de enero, en el que se declara:

“En este sentido, la notificacidn de la Resolucién de la Direccién Gerencia del
Servicio Aragonés de Salud de 20 de diciembre de 2011, por la que se adjudicd el
contrato, no hace referencia a todos los elementos determinantes de la resolucion
dictada. Es cierto que en la documentacidn del expediente remitido se encuentra el
informe técnico de valoracién de las ofertas emitido el 30 de noviembre de 2011,
con un contenido exhaustivo que examina cada una de las propuestas técnicas, las
compara y les asigna una puntuacién. Sin embargo, su contenido no ha sido trasla-
dado a los lidiadores, por lo que implica falta de motivacién de la notificacién, lo
que se traduce en indefensidn al carecer de la informacién suficiente para poder
presentar un recurso.

La motivacién que se contiene en la notificacion de la adjudicacién de 20 de
diciembre de 2011 no se ajusta asi a las exigencias legales de dicha obligacién, y
nada tiene que ver con el margen de discrecionalidad, del que gozan los poderes
adjudicadores, para la fijacién de los criterios de adjudicacién. Como bien afirma el
Informe 1/2011, de 12 de enero, de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrati-
va de la Comunidad Auténoma de Aragdn: «En la aplicacidn de los criterios de adju-
dicacién de los contratos que dependen de un juicio de valor, la ponderacién en
términos numéricos de las propuestas, sin detallar un resumen de los motivos con-
cretos por los que se asigna cada puntuacién, es inadmisible por carecer de motiva-
cién. Una valoracidn de los criterios objetivos de adjudicacidn sin expresion de las
razones por las que se llega a ella no puede ser admitida por resultar imposible de
revisar, pudiendo incurrir en causa de anulacién por falta de la debida y explicitada
ponderacidén de los criterios de adjudicacién del procedimiento indicados en el plie-
go, exigida por el articulo 134 LCSP».
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No desvirttia esta conclusion el hecho de que en acto publico «la valoracién
fue informada a los licitadores», ya que éste tramite del procedimiento -recogido
en el articulo 134.2 LCSP, y concretado en la cldusula 2.2.6.3 del PCAP- tiene por fi-
nalidad ultima preservar la imparcialidad y objetividad a la hora de valorar los crite-
rios sometidos a evaluacién previa de la oferta, pero en ningtin caso puede sustituir
al contenido necesario de fa notificacién de la adjudicacién».

h) Interesa destacar la doctrina del Acuerdo 29/2011, de 15 de diciembre, por el
que se resuelve el recurso especial, interpuesto por UNIPOST, S.A., en relacién al
Acuerdo marco de contratacion centralizada de los servicios postales y telegraficos
para la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragon, sus Organismos Auto-
nomos y restantes Entes publicos autonémicos y locales adheridos», donde se decide
la anulacién del mismo por cuanto su operatividad practica comporta un cierre del
mercado postal:

«En primer lugar, la recurrente considera que este acuerdo marco implica
una restriccién de la competencia, al cerrar el mercado postal durante un plazo de
cuatro afios. Como es sabido, los acuerdos marco —conviene recordar que era una
posibilidad que se contenia ya en la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre proce-
dimientos de contratacidn en los sectores del agua, la energia, los transportes y
las telecomunicaciones, por la que se incorporan al ordenamiento juridico espafol
las Directivas 93/38/CEE y 92/13/CEE- se regulan en los articulos 180 a 182 LCSP.
Mediante este nuevo procedimiento, abierto a todo tipo de contrato, los sujetos
contratantes podrén celebrar acuerdos marco, cuya duracién no podrd superar los
cuatro afios, salvo en casos excepcionales, debidamente justificados, en particular
por el objeto del acuerdo marco. A través de este procedimiento «precontractual»
los poderes adjudicadores cuentan con la posibilidad de celebrar un acuerdo mar-
co con uno o varios operadores econémicos, y de organizar, en este ultimo su-
puesto, posteriores «mini licitaciones», abiertas a ia participacién de las partes en
el acuerdo marco, a medida que se vayan haciendo patentes las necesidades del
poder adjudicador.

Esta técnica de racionalizacién administrativa aporta simplificacidn, eficiencia
y normalizacién, como bien advierte el Informe de la unidad gestora. Pero encuen-
tra un limite infranqueable, que consiste en que no puede utilizarse de manera abu-
siva, o de manera que la competencia se vea obstaculizada, restringida o falseada.
Asi se establece en el articulo 180. I. LCSP, cuando determina: «Los érganos de con-
tratacion del sector publico podran concluir acuerdos marco con uno o varios em-
presarios con el fin de fijar las condiciones a que habran de ajustarse los contratos
que pretendan adjudicar durante un periodo determinado, siempre que el recurso
a estos instrumentos no se efecfie de forma abusiva o de modo que la competen-
cia se vea obstaculizada, restringida o falseada».

Es decir, junto a la Iégica del principio de la eficacia y eficiencia pretendido por
la entidad contratante en la justificacidn de este tipo de procedimiento, juega tam-
bién, como otro principio a proteger el que no haya efectos restrictivos sobre la
competencia.
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Y aqui radica el ndcleo de la pretensién del recurrente, que exige determinar
si el concreto disefio practico de este acuerdo marco puede merecer el juicio de que
es restrictivo de la competencia. Un dato importante es que se trata de un acuerdo
marco con un Unico proveedor, lo que de por si implica una limitacién, que bien
podria tener su justificacidn en la correcta prestacion del contrato. Pero el ambito
de este acuerdo, claramente excepcional por su amplitud desde la perspectiva sub-
jetiva, que engloba la casi totalidad de las entidades publicas de Aragén (Gobierno
de Aragon, Diputaciones Provinciales, Comarcas, Mancomunidades y principales
municipios), que necesariamente recaera en un tnico prestador del servicio, supo-
ne un cierre del mercado publico de los servicios postales en Aragén durante un
plazo de cuatro afos, lo que resulta contrario al principio de libre competencia.

Esta afirmacidn se encuentra avalada por el hecho de que el sector postal es
un mercado recientemente liberalizado -Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servi-
cio postal universal, de los derechos de los usuarios y del mercado postal, por la que
se transpone la Directiva 2008/6/CE (en adelante Ley 43/2010), que declara que los
servicios postales son servicios de interés econémico general que se prestan en
régimen de libre competencia- donde ha existido un operador dominante, que
cuenta ya con los medios personales y materiales como consecuencia de dicha po-
sicién inicialmente monopolista, por lo que un acuerdo marco como el recurrido,
por dicha dimensidn, impide el principio recogido en la reciente legislacién postal,
quebrando en la préctica sus principios regulatorios. A este efecto restrictivo de la
competencia conduce también el hecho de que no se hayan previsto lotes, lo que
facilitaria un mayor ndmero de ofertas y mas ajustadas técnica y econédmicamente,
y que la valoracién como criterio de adjudicacién de mayores medios personales y
materiales, en un contrato de tal dimensién, beneficia claramente al lidiador que
originalmente ha mantenido una posicién de operador dominante del mercado, lo
que dificulta, cuando menos, que el principio de apertura de los servicios postales
sea realmente efectivo».

i) Por ultimo, como es sabido, al TACPA se le reconoce la potestad de imponer
sanciones si se aprecia temeridad o mala fe en la interposicién del recurso o en la so-
licitud de medidas cautelares: entre 1.000 y 15.000 euros, que se fijara en funcién de
la mala fe apreciaday el perjuicio ocasionado al drgano de contratacidony a los restan-
tes licitadores (art. 47.5 TRLCSP). Por Acuerdo 11/2011, de 7 de julio 2011, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragén se ha impuesto aun licitador multa
de 1000¢€: “... de forma indebida, ha ocultado ese dato en la justificacién del recurso,
acompafiando como Unica documentacién un segundo fax, conociendo de la existen-
cia del primero, pretendiendo asi ocultar su clara falta de diligencia en la organizacién
empresarial. Esta pretensién, amén del reproche que desde una ética empresarial
merece, implica una clara deslealtad y abuso del principio de buena fe, exigible a to-
das las partes en un procedimiento de licitacién, por lo que este Tribunal aprecia una
evidente mala fe en la interposicién del recurso, acordando por ello, en atencién a lo
dispuesto en el articulo 47.5 TRLCSP, la imposicién de una multa a la recurrente de
1.000 euros, por cuanto se entiende que hay una clara intencién de confundir al Tribu-
nal con los datos aportados, produciendo retrasos en la tramitacion del contrato con
los correspondientes perjuicios a la entidad licitadora”
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Una importante doctrina es la relativa a la impugnacién indirecta del pliego tras
la adjudicacién. Asi en el Acuerdo 14/2011, de 19 de julio, se acepta la tesis de que una
vez aceptado y consentido el Pliego —ley por la que se rige el procedimiento licitato-
rio— el mismo deviene firme, y no cabe ya cuestionar ninguno de sus extremos, con-
forme a la jurisprudencia consolidada por el Tribunal Supremo, siempre que no se
aprecien vicios determinantes de nulidad de pleno derecho.

Este es, igualmente, el criterio del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en la resolucidn dictada el 20 de julio de 2011, por la que se resolvia el
recurso 155/2011 y, mas recientemente, en la de 21 de marzo de 2012, por la que se
resuelve el recurso 44/2011. En consecuencia, ante un vicio de nulidad si es posible la
anulacién de uno de los criterios contenidos en el pliego. Esta es la tesis sostenida en
Acuerdo 20/2012, por entender que existe una manifiesta quiebra del principio de
igualdad —ya que los criterios de adjudicacion reflejados en el pliego no expresan ade-
cuadamente los requisitos y limites exigibles— que pueden generar, como asi ha suce-
dido, una aplicacién discriminatoria de lo que se infiere, por si solo, el vicio de nulidad
absoluta.

4. A MODO DE CAPITULACION: RETOS PENDIENTES

Sin duda, la creacion y puesta en funcionamiento ha supuesto un notable avance
en la necesidad de un efectivo control que, ademds de garantizar el derecho a la tute-
la, permita una gestion mas eficiente de los fondos publicos. La actividad desplegada
por el TACPA durante su primer afio supone un control sobre el 25 por ciento de los
contratos SARA celebrados en Aragdn hasta la fecha, con un porcentaje de estima-
cién del recursos en un cincuenta por ciento. El cumplimiento estricto de los plazos,
la publicidad de los Acuerdos y su fundamentacién han dotado de credibilidad el sis-
tema aunque existen ciertas sombras. Una derivada del caracter “transitorio” del
nombramiento de sus miembros, donde las necesidades presupuestarias prevalecen
y obligan a prolongar esta situacién. En todo caso, aun con ese cardcter, en nada se

23 La STJUE de 4 de diciembre de 2003, as. C-448/01, EVN AG, se refiere a la hipdtesis de que la
anulacién de un criterio de adjudicacién de forma previa a la adjudicacién del contrato. La duda que se
plantea es si en estos supuestos procede adjudicar el contrato —haciendo abstraccién del criterio anula-
do— o por el contrario, es preciso convocar una nueva licitacién. Pues bien, el Tribunal concluye que sélo
la segunda de las alternativas se ajusta al Derecho Europeo. Y es que:

«[...] los principios de igualdad de trato y de transparencia de los procedimientos de adjudicacion impli-
can que las entidades adjudicadoras deben atenerse a la misma interpretacion de los criterios de adjudicacion
alo largo de todo el procedimiento (véase, en este sentido, en particular, la sentencia SIAC Construction, antes
citada, apartado 43). Por lo que atafie a los propios criterios de adjudicacion, hay que admitir con mayor razén
que no deben ser objeto de ninguna modificacion a lo largo del procedimiento de adjudicacion. De ello se de-
duce que, en el caso de que el drgano que conoce del recurso anule una decision relativa a algun criterio de
adjudicacion, la entidad adjudicadora no puede continuar vdlidamente el procedimiento de adjudicacion ha-
ciendo abstraccion de dicho criterio, puesto que ello equivaldria a modificar los criterios aplicables al procedi-
miento en cuestion».

En definitiva, la anulacién de un criterio de adjudicacion por parte del drgano de recurso debe condu-
cir, inexorablemente, a la convocatoria de un nuevo procedimiento de licitacion.
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ha resentido la necesaria independencia. Una segunda, es el escaso conocimiento
por los licitadores de esta posibilidad de recurso, que deriva, quiz3, de la no visualiza-
cién publica de este nuevo mecanismos de recurso y sus especiales caracteristicas*.

Un problema prictico, derivado de la importacién del modelo de las Cortes Ge-
nerales, es que para las Cortes de Aragdn, Cdmara de Cuentas y Justicia de Aragdn, la
Ley 3/2011, prevé o que puedan crear un érgano de control equivalente que cumpla
los requerimientos legales: independencia y capacitacion en la materia de sus miem-
bros, o que se celebre convenio con el Gobierno de Aragdn para residenciar los even-
tuales recursos —que se estiman muy escasos- ante el Tribunal Administrativo de Con-
tratos Publicos de Aragdn. Hasta la fecha, estas Instituciones no han optado por
ninguna de las soluciones descritas lo que plantea dos problemas: uno primero, deri-
vado de la prevision de la Ley 34/2010, es que quedan obligadas por la Disposicidn
Transitoria Segunda de la Ley 34/2010, resolviendo el recurso el érgano de contrata-
cién con las reglas ahora vigentes, pero con la “penalizacidn” que consiste en la sus-
pensidn automatica hasta que la levante el Juez si no hay estimacidén del recurso es-
pecial. Una segunda, de cardcter mds politico-institucional, es que se esta
incumpliendo un mandato legal, de origen comunitario, que amén de un eventual
procedimiento de inspeccién por la UE, puede mermar la credibilidad de unas Institu-
ciones que por su propia funcién —dos de ellas de control- deben ser las primeras en
dar cumplimiento efectivo a las normas.

Y desde una perspectiva de eficacia y eficiencia, parece oportuno aconsejar la
opcion del convenio con el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn,
en tanto érgano independiente, que no controla el Gobierno, sin que ante un recurso
ante este érgano se mermen las competencias de las Instituciones referidas, al estar
en presencia de un prototipo de acto materialmente administrativo, claramente dife-
renciado de sus funciones especificas, sin que por ello pueda entenderse un control
o tutela a su autonomia.

24 Se encuentra en tramitacion por su aprobacién el Reglamento de Funcionamiento del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragén y de los Procedimientos de revisién en materia de contra-
tacion del sector publico de su competencia.
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