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‘ 1.- ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DEL TRIBUNAL

La presente 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 Aragdn) durante su segundo ano de
funcionamiento, y comprende el periodo de marzo de 2012 a febrero
de 2013. La principal funciéon 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 confratacion.

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 la primera
Memoria—, 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.

La presente Memoria ha sido aprobada por el Tribunal de Contratos

PUblicos de Aragdn en su sesion de 24 de abril de 2013.

a) Funciones del Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de

Aragén.
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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 adscripcion suponga dependencia
jerdrquica 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 los recursos especiales y
cuestiones de nulidad en materia de contratacion que se interpongan
en el dmbito de los procedimientos de confratacion de los poderes
adjudicadores incluidos en el admbito subjetivo de la Ley 3/2011: la
Administracion PUblica de la Comunidad Auténoma de Aragdn 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 adjudicacion para la contratacion en los sectores
del agua, la energia, los transportes y los servicios postales tramitados
por todas las entidades publicas descritas en la Ley estatal 31/2007,
incluyendo las entidades privadas que gozan de derechos especiales

conforme al articulo 3.1 de dicha norma'.

I'La Disposicion adicional primera de la Ley 3/2011 establece que los érganos
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, sefalando que estas instituciones
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El objeto del recurso tiene una doble vertiente. Asi, por una lado, se
mantuvo inicialmente su aplicacion a los contratos sujetos a regulacion
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

duracidén superior a cinco anos.

Sin embargo, se ha ampliado el dmbito de este recurso especial por la
Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la
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 senfido de

declarar al Tribunal competente para:

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 Aragoéon. 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 constfitucion del Tribunal de Recursos Contractuales de las Corfes de
Aragon, el Justicia de Aragoén y la Cadmara de Cuentas de Aragoén. La justificacion de
esta opcidén ha sido: «La aplicaciéon 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 Aragdon vy la
Cdmara de Cuentas de Aragodn; vy las especiales caracteristicas de los tres érganos de
contratacién correspondientes (Mesa de las Cortes de Aragdn, Justicia de Aragdn,
Consejo de la Cdmara de Cuentas de Aragdn), hacen que se estime como la opcion
mds adecuada la creacién de un dérgano especializado e independiente para el
conocimiento y la resolucién de estas reclamaciones contractuales derivadas de los
procedimientos de licitacidn convocadosy.
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«Conocer vy resolver los recursos especiales en materia de
confratacion a que se refiere el articulo 40 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, asi como para los contratos
de obras de importe superior a 1.000.000 de euros y de suministros y
servicios superior a los 100.000 euros, en tanto se considera que

tienen cardcter transfronterizoy.

Se amplia, por tanto, la aplicacidon del recurso especial a contratos no
incluidos en el dmbito que define el articulo 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?.
b) Organizaciéon del TACPA.

Si bien el TACPA comenzd su funcionamiento con un modelo transitorio,
en la actualidad se ha formalizado definitivamente su composicion. Con
la finalidad de cambiar el diseno inicial de la Ley, que prevé, cuando
crea el Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragdn, que sus

miembros desarrollen su actividad en régimen de dedicacién exclusiva,

2 Vid Circular 1/2012, de 11 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn, sobre «modificaciones
infroducidas por la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas
de la Comunidad Auténoma de Aragdn, en relacion con el dmbito de aplicacion del
recurso especial en materia de contrataciéon y con la publicidad de los modificadosy.
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la Ley 10/2012, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales vy
Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragdn ha cambiado
tal regulacion. Como indica la Exposicion de Motivos, «Esta prevision,
aunque se considera correcta en su planteamiento, se ha demosfrado
que no es la mads conveniente en la actual coyuntura econdmica, no
sélo por el incremento de gasto que conllevaria sino, sobre todo, por la
importante disminucion que se ha producido en el volumen de la
contratacion publica. Por ello, se ha optado por modificar la Ley para
que las funciones de los miembros del Tribunal no se presten con
cardcter de exclusividad, sino que sean compatibles con sus respectivos
puestos de funcionariosy. En consecuencia, la retribucion es por dietas,

fijadas por Acuerdo del Consejo de Gobierno de Aragon.

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 Aragdon ejercerd las funciones de Secretario del Tribunal
Administrativo de Contratos PUblicos de Aragodn, 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 ejecucidn 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. Jos¢ M® Gimeno Feli, Catedrdtico de Derecho
Administrativo de la Universidad de Zaragoza. Vocales: D. Jesus Colds

Tenas, Oficial Mayor de la Diputacion Provincial de Zaragoza y D.
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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 Direccidn General de Contratacion, Patrimonio y
Organizacion. Departamento de Hacienda y Administracion PuUblica.

Gobierno de Aragon.

Esta composicidon 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 sede del TACPA se encuentra en la Plaza de los Sitios n°® 7 de
Zaragoza, 4° planta y la direccidn de correo electronico es:

tribunalcontratosaragon@aragon.es.

2.- ASPECTOS INSTITUCIONALES E INSTRUMENTALES EN LA ACTIVIDAD DEL
TACPA

a) Publicidad institucional y de los Acuerdos.

En primer lugar ha seguido apostando por la tfransparencia y la funcién
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 intencién de testimoniar la
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independencia funcional, estando ahora presente el enlace en la

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

El TACPA ha suscrito un Convenio de colaboracién con el Observatorio
de Conftratacidon Publica, que constituye un lugar de encuentro para los
profesionales de la materia desde el que proceder al debate y andlisis
de las novedades introducidas en su ordenacioén juridica, asi como para
la readlizacion de nuevas propuestas de actuacidn para la
modernizacién de la contrataciéon publica y materializar en la misma los
principios de eficiencia, integridad y buena administraciéon, como
resultado del Proyecto de investigacion concedido por el Ministerio de
Ciencia e Innovacidon para el periodo 2009-2011 sobre «Nuevos
escenarios de la contratacién publica: Urbanismo, contratacion
electronica y cooperacion intersubjetivan. En desarrollo de dicho
acuerdo se ha participado en la Jornada celebrada en Cuenca por el
obcp «Nuevos retos de la contratacion publican, celebrado el dia 31 de
enero y 1 de febrero de 2013, que permitid exponer las actuaciones de

cada uno de los Tribunales.

Por otra parte, con fecha de 21 de junio de 2012 se suscribid un
Acuerdo de colaboracion con el Tribunal Administrativo de
Confrataciones Publicas de la Republica de Panama (TAdeCP), que es
una entidad publica independiente e imparcial, con competencias
establecidas en la Ley 22 de 27 de junio de 2006, «que regula la
contratacion publican, con jurisdiccion en todo el territorio nacional. En
este sentido, el TAdeCP fiene el rol institucional de examinar y resolver
las confroversias suscitadas en ocasion de la celebracion de los actos

de seleccidn de contratista o de resolucidon de contratos administrativos
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por incumplimiento del contratista, entre otras razones. El acuerdo
firmado por José Maria Gimeno, como Presidente del TACPA y por
Manuel Cupas Ferndndez, Magistrado Presidente del Tribunal, permitird
durante los proximos cuatro anos, entre otras actividades, promover
publicaciones conjuntas sobre temas de interés comun para ambas
instituciones, organizacion de actividades de especializacion, el
infercambio de informacion y la organizacidon de seminarios, jornadas o

congresos internacionales.
c) Coordinacién con los érganos de recursos contractuales.

En distintos contactos mantenidos enfre los diferentes o&rganos
encargados de la resolucion del recurso administrativo especial y la
cuestion de nulidad se ha manifestado la conveniencia, e incluso la
necesidad, de establecer un 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 érganos, asi como los distintos criterios sentados por cada uno

de ellos para su tratamiento o solucion.

Atendiendo a dicha necesidad, la Presidenta del Tribunal Administrativo
de Confrataciéon Publica de la Comunidad de Madrid, tomé la iniciativa
de proceder a una convocatoria de los citados érganos estatal y
autondmicos encargados de la resolucidon del recurso especial, asi
como al érgano autondmico creado para la resolucion de los recursos
contractuales en la Asamblea de Madrid. Al efecto, se procedid a

cursar invitacion a los siguientes érganos:

* Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales

« Tribunal de Contfrataciéon PUblica de la Asamblea de Madrid

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 12
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» Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta
de Andalucia

« Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragdn

« Organo Administrativo de Recursos Confractuales de
Cataluna

« Organo Administrativo de Recursos Contractuales del Pais
Vasco

» Tribunal de Contratacion Publica de Castilla y Ledn

No se cursé invitacion a los érganos de las Comunidades Autdbnomas
que, sin constituir un érgano ad hoc, tienen también encargada la
competencia de la resolucidn de un recurso especial, como son la
Comunidad Foral de Navarra, que encomienda tal funcidén a la Junta
Consultiva de Contrataciéon, y la Comunidad de las Islas Baleares, que
también encomienda esta competencia a la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa para el recurso creado por su propia Ley de
contratos, habiendo firmado un Convenio con el TCRC para el recurso
especial del TRLCSP.

Por parte del Tribunal Administrativo de Conftratos Publicos de Aragdn

asistio su Presidente.

Previamente a la reunién se elabord por el Tribunal Administrativo de
Confrataciéon Publica de la Comunidad de Madrid, como organizador
del encuentro, un dossier con material de trabajo que incluia
documentacion relacionada con cada uno de los asuntos a tratar,
segun el orden del dia elaborado de acuerdo con las propuestas
recibidas por los diferentes organos participantes. En  dicha
documentacion figuran una serie de Resoluciones de los distintos

organos encargados de la resolucion del recurso especial que se

Memoria Tribunal Administrativo Contratos Publicos de Aragdn (TACPA) 13
Marzo 2012-Febrero 2013



Yadadaded

> © %0600

w

s

TE
3 , ,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

consideran relevantes en relacion a los temas que figuran en el orden
del dia, asi como un estudio elaborado por el Tribunal Administrativo de
Confratacion Publica de Madrid en relacion al cOmputo del plazo para
la interposicion del recurso en los supuestos de notificaciones
defectuosas o en los supuestos en que se ha producido la formalizacion

del contrato.

Como resultado de dicha reunion, se elabordé un documento de
conclusiones y de propuestas para la nueva normativa en materia de
contratacion publica que estd en marcha. Entre dichas propuestas de
modificacion de la normativa reguladora del procedimiento especial en

materia de contratacion podemos destacar brevemente las siguientes:

a) Propuesta de modificacion de la Ley por lo que a la
ordenacion de la planta de los érganos encargados de la
resolucion del recurso especial se refiere. Se considera
conveniente que no exista una proliferacion excesiva de
organos encargados de la resolucion del recurso mas alld del
nivel estatal y autondmico, que puede condicionar la
imparcialidad y eficacia, caracteristicas del recurso. Asimismo
se considera conveniente que se regule la estructura que han
de tener los organos que se creen, siendo condicidon
indispensable el cardcter colegiado de los mismos que, de una
parte, es garantia de imparcialidad y de ofra de calidad de las
resoluciones al tener el control interno de los propios miemlbros
del érgano.

b) Propuesta de regulacion de forma mds clara la necesidad de
motivaciéon de las adjudicaciones y el contenido de sus

notificaciones a efectos de evitar que los organos de
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contratacion puedan no incluir en sus nofificaciones la
informacion suficiente para que los interesados, en su caso,
puedan interponer el correspondiente recurso, senalando
expresamente el contenido que han de tener y las
consecuencias de su ausencia para que una conducta
obstinada del érgano de contratacion no impida el derecho a
un recurso rdpido y eficaz.

c) Propuesta de supresion del anuncio previo de interposicion del
recurso. Puesto que la finalidad del mismo es prevenir al
érgano de contratacion de la impugnacion de algin acto del
procedimiento de adjudicacion y el procedimiento de recurso
establece como especialidad la obligacién de presentar el
mismo exclusivamente bien ante el érgano de contfratacion
bien ante el dérgano que debe resolverlo para evitar la
formalizacion del contrato, cuando el recurso se interpone
ante el érgano de contratacion con la presentacion del
recurso dentro de plazo éste ya conoce su existencia y, en su
caso, los efectos suspensivos automdticos que lleva
aparejados. Cuando la interposiciéon se hace ante el érgano
encargado de resolver el recurso, los plazos breves de
resolucion del mismo y la obligacion de ponerlo en
conocimiento del érgano de contratacion, que normalmente
se hace el mismo dia de su recepcidon por medios electronicos,
cumple la misma funcidn preventiva, lo que demuestra su
innecesaridad. Asi lo han venido manteniendo, por otra parte,
distinfas Resoluciones de los o6rganos encargados de la
resolucion del recurso, con lo cual el incumplimiento del
trdmite ni siquiera se ha considerado que precise ser objeto de

subsanacion.
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d) Propuesta de aclaracion de la posibilidad de presentacion de
documentacion distinta al propio recurso en otros registros
distintos al del 6rgano de contratacion o al del dérgano
encargado de resolverlo. De la literalidad del articulo 46.1
TRLCSP en cuanto al procedimiento de framitacion de los
recursos especiales en materia de confratacion este se regird
por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, RJAP-PAC, con las
especialidades que se recogen. De ello se desprende que la
particularidad de tramitacion del recurso en cuanto al lugar de
presentacion se refiere, de manera expresa, exclusivamente a
la presentacion del mismo recurso, no haciendo referencia a
los sucesivos frdmites de alegaciones, prueba, etc.,
reguldndose, en consecuencia, por la citada Ley 30/1992.

e) Propuesta de introduccién entre los actos susceptibles de
recurso especial, recogiendo el contenido de los proyectos de

Directivas de contratos, de las modificaciones de los contfratos.

El indice de los temas a tratar y el resultado del encuentro en cada uno
de ellos se puede consultar en la pdgina

siguiente:http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.89/relcate
goria.208/relmenu.3/chk.35ada?a51e889d2cbf6915d1752¢c770b

d) Interesa destacar por Ultimo la propuesta de Reglamento de
Funcionamiento del TACPA, preparada y ya en tramitacion y que tiene
por principal objetivo regular el funcionamiento del Tribunal
Administrativo de Contratos PUblicos de Aragdn, y desarrollar las normas
procedimentales de los distintos recursos de su competencia, con el fin

de establecer normas de actuacion precisas y concretas al Tribunal, y a
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quienes hayan de acudir a él, en el ejercicio de la defensa de sus

intfereses o derechos.

3.- LA DOCTRINA DEL TACPA Y SU INCIDENCIA PRACTICA

Siguiendo la opcion de la Memoria 2011-12, parece oportuno
sistematizar la principal doctrina del TACPA durante este segundo ano,
con la intencion de favorecer su conocimiento vy facilitar el
cumplimiento de la prevision del articulo 5 de la Ley 3/2011, en relacion

a la aplicacion de la doctrina del Tribunal.

Los asuntos principales se pueden sistematizar en los siguientes epigrafes

y apartados.
I.- CUESTIONES PROCESALES
a) Plazos para la impugnacién de pliegos.

Un aspecto de interés es el relativo al sistema del computo del plazo en
la impugnacion de pliegos. La doctrina administrativa dictada ha
interpretado de forma favorable este plazo. La recuerda el Acuerdo
36/2012, de 21 de agosto de 2012, del TACPA:

«En cuanto al plazo de interposicion del recurso, cuando se
impugnan pliegos, el Acuerdo 19/2011 de 11 de agosto de 2011,
de este Tribunal, tiene sentado que cuando el acceso a los
pliegos, como ocurre el presente recurso, se facilite por medios
electrénicos, concretamente a través del perfil de contratante, y
no conste que se haya hecho nofificacion expresa al recurrente
(en cuyo caso el plazo de 15 dias hdbiles comenzard a contar
desde el dia habil siguiente a este momento), debe entenderse,
como considera el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (en adelante TACRC), «que el plazo de
interposicion del recurso no puede comenzar a computarse sino a
partir de la fecha en que concluye el de presentacion de las
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proposiciones por parte de los licitadores, y ello porque cuando el
articulo 314.2, letra a) [articulo 44 TRLCSP] se refiere a la cuestion
lo hace mencionando el articulo 142 de la LCSP[articulo 158
TRLCSP], el cual se refiere a la obligacidon que incumbe a los
organos de contrataciéon de suministrar los pliegos y demds
documentacion complementaria a quienes lo solicitaran, pero sin
hacer mencion alguna al supuesto contrario. En concreto el
citado precepto establece que «cuando no se haya facilitado
acceso por medios electronicos, informdticos o telemdaticos a los
pliegos y a cualquier documentacion complementaria, éstos se
enviardn a los interesados en un plazo de seis dias a partir de la
recepcion de una solicitud en tal sentido, siempre y cuando la
misma se haya presentado, antes de que expire el plazo de
presentacion de las ofertasy. La aplicacion de este precepto en
relacién con el 314.2 [articulo 44 TRLCSP] nos llevaria a entender
que el plazo para interponer el recurso cuando el pliego no se
haya facilitado por medios electronicos comenzard a partir de la
fecha en que se hayan recibido éstos por el interesado que los
solicitd, fecha que muy bien puede coincidir o incluso ser posterior
a la de findlizacion del plazo de presentacion de las
proposiciones. Precisamente por ello, debe entenderse con
respecto a aquellos supuestos en que los pliegos y demads
documentacion complementaria se haya puesto a disposicion de
los posibles licitadores a través del perfil de contratante debe
aplicarse analdgicamente el citado precepton.

Y concluye el TACRC en la resolucion antes mencionada, cuya
argumentacion comparte este Tribunal, que ‘“ante la
imposibilidad de acreditar de forma fehaciente el momento a
partir del cual los licitadores o candidatos han obtenido los
pliegos cuando a éstos se acceda por medios electrénicos, la
Unica solucion, entiende este Tribunal, es considerar como fecha
a partir de la cudl comienza a computarse el plazo para recurrir
los pliegos el dia habil siguiente a la fecha limite de presentacion
de las proposiciones, momento a partir del cual ya no podrd
alegarse desconocimiento del contenido de los pliegos”».

b) Sobre la legitimacion para interponer el recurso especial:

interpretacion amplia.
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El TACPA, haciéndose eco de la doctrina del Tribunal Constitucional —
STC (Sala Primera), nUm. 119/2008, de 13 octubre, y STC 38/2010, de 19
de junio—, ha avalado, en sus Acuerdos 36/2012, de 21 de agosto y 38
/2012, de 10 de septiembre, un concepto amplio de legitimacion,

conforme al cual hay que reconocer la legitimacion de la recurrente.

Legitimacién que incluso se ha extendido a un grupo municipal. Asi la
Resolucion 2/2012, de 18 de enero, del TACP (Madrid), en recurso
especial contra una adjudicacion, admite esta legitimacion
argumentando que «Constituyendo los grupos parlamentarios una
agrupacion de miembros de la Corporacion Local sin personalidad
juridica, y desde la optica del respeto del principio favor acti, este
Tribunal considera que el Grupo recurrente estd legitimado, en tanto en
cuanto en JUJltima instancia corresponde a los miembros de las
corporaciones locales, como representantes de sus ciudadanos, la
defensa de los intereses de las mismas, a través del sistema establecido

de aprobacién de acuerdosy.

Esta tesis ha sido confirmada por el Acuerdo del TACPA 44/2012, de 9 de

octubre, reconociendo la legitimacion del concejal por tal condicion:

«el recurrente, en su condicién de concejal, tiene legitimacion
para impugnar mediante recurso especial ex articulo 42 TRLCSP y
63 LBRL los Pliegos que rigen esta licitacion, aprobados por un
organo del que no forma parte y, por ello, sobre los que no pudo
expresar su voto contrario, en defensa de los intereses que
representa, y desde la propia singularidad de un contrato
complejo, en el que Ila configuracion del Pliego —
fundamentalmente en lo que se refiere al objeto del contrato, sus
posibles modificaciones y los criterios de adjudicacion—, puede
condicionar la posibilidad de que se satisfagan los intereses
generales de la ciudad y de los ciudadanos a obtener unos
servicios publicos de calidad prestados de forma eficientey
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En definitiva, se acepta una configuracion muy amplia de la posibilidad
de recurrir exenta de formalidades y centrada en la posible lesion de la
posicion juridica-subjetiva del particular o de su esfera de intereses.
Ademds, el TRLCSP no se refiere literalmente a los licitadores sino a
cualquier persona fisica o juridica cuyos intereses se vean afectados o
perjudicados por las decisiones impugnadas, lo que justifica un
necesario abandono de la jurisprudencia mds restrictiva en torno a la

legitimacion en materia contfratacion.

Finalmente, debe recordarse que no es posible recurrir en via
administrativa lo ya acordado por un érgano de recursos contractuales.
Asi se indica en el Acuerdo 48/2012, de 2 de noviembre, del TACPA:

«la propia logica del sistema impide que, una vez exista
pronunciamiento, la posterior adjudicacion «reabra» un nuevo
plazo de impugnacion por los mismos motivos del recurso inicial.

En el citado Acuerdo 25/2012, de 11 de julio, se declard ya lo siguiente:

«Asi, de conformidad con lo establecido en los articulos 42 a 50
TRLCSP, interpuesto el recurso, el Tribunal lo notificard en el mismo
dia al érgano de contratacion —caso de no haberse depositado
el recurso en el registro del mismo— con remision de la copia del
escrito  de interposicion 'y reclamard el expediente de
contratacion a la entidad, érgano o servicio que lo hubiese
framitado, quien deberd remitilo dentro de los dos dias habiles
siguientes acompanado del correspondiente informe. Denfro de
los cinco dias hdbiles siguientes a la interposicion del recurso, dard
traslado del mismo a los restantes interesados, concediéndoles un
plazo de cinco dias hdbiles para formular alegaciones, y, de
forma simultanea a este trdmite, decidird, en plazo de cinco dias
hdbiles, acerca de las medidas cautelares si se hubiese solicitado
la adopcion de alguna en el escrito de interposicion del recurso, o
se hubiera procedido a la acumulacion prevista en el pdrrafo
tercero del articulo 43.2 LCSP. Este tradmite es de indudable interés
practico, pues es aqui donde los interesados, de conformidad
con el principio dispositivo que rige en todo recurso, alegan y
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presentan sus pretensiones, sobre las que, en virtud del principio
de congruencia, resolverd el Tribunal. Una vez concluido este
framite, el procedimiento del recurso especial finaliza con la
resolucion. Y contra la misma solo procederd recurso ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

En consecuencia, el recurso presentado, en tanto tenga por
finalidad cuestionar lo que ya fue —o pudo ser— objeto de
fratamiento en el Acuerdo 20/2012 debe ser inadmitido, por
cuanto existe ya cosa juzgada en via administrativa. Y solo serd
posible, ex articulo 49 TRLCSP, recurso ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Asi lo hemos declarado en el Acuerdo 12/2011, de 12 de julio, al
manifestar que fras la existencia de un recurso administrativo
especial previo no es posible sino la fiscalizacion ante Ila
jurisdiccion contencioso-administrativa, pues otra «interpretacion
generaria una clara inseguridad juridica, al reabrirse un
procedimiento ya concluido que cumplié las formalidades
juridicas exigidas, sin que las mismas puedan ser objeto de revision
por este Tribunaly.

Y es que, la propia especialidad de este sistema de recursos
impide interpretaciones ajenas a su propia naturaleza y, sobre
fodo, que se pueda generar una segunda instancia
administrativa, como, en la prdctica, pretende el recurrente.
Criterio que también aplica el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, por ejemplo, en su Resolucion 196/2012,
de 12 de septiembre.

Nada altera este razonamiento, frente a lo que expone el
recurrente, el criterio adoptado por el Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de Madrid en su Resolucion 39/2012, de 19
de abril, que admite la legitimacion para interponer recurso
especial ante una nueva adjudicacion, tras la estimacion de un
recurso especial, por quien fuera inicialmente propuesto como
adjudicatario, siempre que no se aprecie del examen de las
alegaciones efectuadas en el recurso, que en general las mismas
se refieran a cuestiones ya examinadas por el Tribunal, lo que
constituiriac un fraude procedimental determinante de Ila
inadmision del recurso.
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Ademdas, la existencia de recurso contencioso-administrativo
interpuesto por DAKO contra el Acuerdo 20/2012 conlleva, por el
propio cardacter de este recurso, la imposibilidad de que este
Tribunal administrativo pueda, en su caso, analizar los motivos que
ahora estdn en conocimiento de la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

En definitiva, siendo posible un recurso especial en estos
supuestos, su objeto, I6gicamente, debe ser distinto, y justificarse
en las actuaciones posteriores adoptadas en cumplimiento de la
resolucion del Tribunal administrativo, por el odrgano de
contratacién, sin  que puedan ahora alegarse supuestas
ilegalidades del procedimiento inicial.

En consecuencia, este Tribunal, en tanto reiteracion de un objeto
de recurso anterior, no puede variar el Acuerdo inicialmente
adoptado, sin que obste, Idgicamente, la posibilidad de que se
pueda recurrir ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. El
Acuerdo ya adoptado es cosa juzgada formal y por ello no es
posible dictar una nueva resolucion que vaya en contra de lo ya
decidido, siendo ésta una causa de inadmision recogida en
articulo 21.2 c) Ley 3/2011 de 24 de febrero, de medidas en
materia de Conftratos del Sector PUblico de Aragonn.

c) Posibilidad de impugnacién de pliegos en fase de adjudicacion.

El TACPA ha fijado la regla de que resulta posible una impugnacion de
pliegos en fase de adjudicaciéon si se alega y acredita un vicio de
nulidad de pleno derecho. En los Acuerdos 20/2012 y 22/2012, se fija
esta doctrina por entender que existe una manifiesta quiebra del
principio de igualdad —ya que los criterios de adjudicacién reflejados
en el pliego no expresan adecuadamente los requisitos y limites
exigibles— que pueden generar, como asi ha sucedido, una aplicaciéon
discriminatoria, de lo que se infiere, por si solo, el vicio de nulidad

absolutas.

3 La STJUE de 4 de diciembre de 2003, as. C-448/01, EVN AG, se refiere a la hipdtesis de
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d) Ambito del recurso especial. Los contratos de gestién de

servicios publicos.

Los contratos de gestion de servicios publicos son susceptibles de
recurso especial, previo a la interposicion del contencioso
administrativo, cuando el presupuesto de gastos de primer
establecimiento, excluido el importe del Impuesto sobre el Valor
Anadido, sea superior a 500 000 euros y el plazo de duracidon superior a
cinco anos, no porque sean contratos sujetos a regulacion armonizada,
sino porque el legislador espanol los ha incluido en el dmbito del
recurso. En la prdctica existe un problema para determinar los citados
gastos de primer establecimiento. Y se fija la doctrina al respecto en el
Acuerdo 44/2012, de 9 de octubre, que por su indudable interés se

tfranscribe:

«El TRLCSP utiliza el concepto presupuesto de gastos de primer
establecimiento en tres ocasiones. En el articulo 40.1.c) para
establecer un limite a partir del cual pueden ser objeto de recurso

que la anulacién de un criterio de adjudicacién de forma previa a la adjudicacién del
confrato. La duda que se plantea es si en estos supuestos procede adjudicar el
contrato —haciendo abstraccion del criterio anulado— o por el contrario, es preciso
convocar una nueva licitacion. 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 frato y de fransparencia de los procedimientos de
adjudicacién implican que las entidades adjudicadoras deben atenerse a la misma
interpretacién de los criterios de adjudicacién a lo largo de todo el procedimiento
(véase, en este sentido, en particular, la sentencia SIAC Construction, antes citada,
apartado 43).Por lo que atane a los propios criterios de adjudicacidn, hay que admitir
con mayor razén que no deben ser objeto de ninguna modificacién a lo largo del
procedimiento de adjudicacion. De ello se deduce que, en el caso de que el érgano
que conoce del recurso anule una decision relativa a algdn criterio de adjudicacion,
la entidad adjudicadora no puede continuar vdlidamente el procedimiento de
adjudicacién haciendo abstraccion de dicho criterio, puesto que ello equivaldria a
modificar los criterios aplicables al procedimiento en cuestiony.

En definitiva, la anulacion de un criterio de adjudicacion por parte del érgano de
recurso debe conducir, inexorablemente, a la convocatoria de un nuevo
procedimiento de licitacion.
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especial los contratos de gestion de servicios publicos; en el
articulo 154, a efectos de senalar la obligatoria publicidad de su
formalizacion cuando igualen o superen los 100 000 euros; y, por
Jltimo, en el articulo 172 b) como techo o limite mdaximo para
poder utilizar el procedimiento negociado, por razén de la
cuantia, para su adjudicacion.

No existe, sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico de la
contratacién publica ninguna referencia especifica a la
regulacion de qué debe entenderse por presupuesto de gastos
de primer establecimiento. Esta ausencia o carencia normativa,
motiva la necesidad de realizar una labor interpretativa para
averiguar la voluntad de legislador al hacer depender, de la
cuantificacion de dicho presupuesto, notables consecuencias
juridicas.

Se alega, de la parte municipal, que debe acudirse a la
normativa contable para determinar cuales son los gasfos de
primer establecimiento, ya que el TRLCSP utiliza este concepto en
sentido contable. Y para apoyar tal afirmacion, se aportan y citan
determinadas referencias legales a Ila normativa contable,
consultas e informes —entre ellos el Informe de la Junta Consultiva
de Contratacion de Galicia de 11 de junio de 2008—. Y se parte
de Ila equiparacion de presupuesto de gastos de primer
establecimiento a los gastos que resultan indispensables para
crear una empresa.

Este Tribunal considera, sin embargo, que no puede equipararse
el concepto de presupuesto de gastos de primer establecimiento,
a que se refiere el TRLCSP, con el concepto contable que se
contenia en la normativa contable anterior (actualmente
derogada), por varias razones.

En primer lugar porque la normativa contable actual (vigente) no
regula los gastos de primer establecimiento. De manera que no
puede integrarse el concepto de presupuesto de gastos de
primer establecimiento de la normativa contfractual, apelando a
una normativa contable derogada. Para atender al criterio
contable deberiamos acudir a la normativa precedente, pues el
actual Plan General de Contabilidad (PGC/2007), aprobado
mediante Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, al
ordenar que la contabilizacidon de los gastos de establecimiento
se realice con cargo a la cuenta de pérdidas y ganancias como
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gastos del gjercicio en el que se incurran, elimina la especificidad
prevista en los dos planes anteriores hoy derogados (1973 y 1990)
para los gastos de primer establecimiento, y con ello toda
referencia a su tratamiento particular.

En segundo lugar, porque si hubiese de acudirse a la normativa
del Plan General de Contabilidad de 1990 (aprobado por Real
Decreto 1643/1990, de 29 de diciembre, hoy derogado), como
mantiene el Ayuntamiento, Unicamente se considerarian gastos
de primer establecimiento los gastos necesarios hasta que la
empresa inicie su actividad productiva, al establecerse aquélla o
con motivo de ampliaciones de su capacidad: honorarios, gastos
de vigje y ofros para estudios previos de naturaleza técnica y
economica; publicidad de lanzamiento, captacion,
adiestramiento y distribucion de personal, etc., ocasionados con
motivo del establecimiento. Tales gastos de establecimiento, que
debian amortizarse sistemdticamente en un plazo no superior a
cinco anos (todo ello de acuerdo con la definicidon de la cuenta
201, en relacion con la norma de valoracién 69, eran gastos
intangibles, como se sehnala tanto en la legislacion contable
precedente y en la Norma Internacional de Contabilidad niumero
38 (NIC 38). En consecuencia, no se trataba, en ningun caso de
gastos imprescindibles y absolutamente necesarios para iniciar
una empresa: edificios, obras, maquinaria, etc. (que formarian
parte del activo material). Por este motivo, estos gastos, tomados
desde la perspectiva estrictamente contable, carecen de
relevancia. De manera que, de aplicar tal concepto contable,
nunca o casi nunca, se alcanzarian las cuantias a las que se
refiere el TRLCSP, de donde resultaria que a los contratos de
gestion de servicios publicos les estaria vedado el recurso especial
(y, a contrario sensu, se podrian adjudicar practicamente todos
los contratos de gestion de servicios publicos por el procedimiento
negociado, pues casi nunca alcanzarian esa cifra de 500 000
euros), y no parece que esa sea la voluntad del legislador.

En tercer lugar, porque no es posible afirmar que el legislador de
la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico, atendiese al
concepto de gastos de primer establecimiento del Real Decreto
1643/1990, de 29 de diciembre, de manera que tal concepto se
asentase sobre el concepto contable de gastos de primer
establecimiento. Entre ofras razones, porque el concepto de
presupuesto de gastos de primer establecimiento aparece, al
menos ya, en el Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se
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aprueba el texto articulado de la Ley de Contratos del Estado,
que establecia en su articulo 69, que los contratos de gestion de
servicios se adjudicarian ordinariamente mediante concurso,
pudiendo, no obstante, adjudicarse directamente cuando su
presupuesto de gastos de primer establecimiento no se previera
superior a 1.500.000 pesetas ni su plazo de duracién fuera superior
a dos anos. De manera que puede afimarse que el concepto
legal, de presupuesto de gastos de primer establecimiento, nace
bastante antes de que se hubiese dictado la primera disposicion
legal normalizadora de la contabilidad.

En cuarto lugar, y finalmente, porque si se admitiese que el TRLCSP
alude al concepto contable de gastos de primer establecimiento
tendriamos que concluir que el érgano de contratacion no podria
establecer, ni conocer su cuantia y alcance, pues dichos gastos
son diferentes para cada licitador, en funcidon de las
circunstancias de cada empresa, de donde vendria a resultar
que la posibilidad de recurso especial en los contratos de gestion
de servicios publicos, la posibilidad de su adjudicacion mediante
procedimiento negociado, e incluso Ila publicidad de su
formalizacion, dependeria de un dato incierto, aleatorio y
ambiguo. Y, no es posible entender que el legislador anude
consecuencias juridicas de tanta relevancia a un concepto tan
impreciso.

El recurrente, por su parte, y con fundamento en la Resolucion
30/2011, de 29 de junio, del Tribunal Administrativo de la
Comunidad Auténoma de Madrid —de la que parece deducirse
que determinadas inversiones son gastos de  primer
establecimiento—, considera que el contenido del presupuesto
de gastos de primer establecimiento viene determinado en el
estudio econdmico que debe preceder a la celebracién de todo
contrato de gestion de servicios publicos. En consecuencia, y a la
vista del Estudio econdmico financiero para la modificacion del
modo de gestion del servicio de saneamiento y depuracion de
Zaragoza de 10 de julio de 2012, sostiene el recurrente que el
presupuesto de gastos de primer establecimiento supera
ampliamente los 500 000 euros que fija el articulo 40.1.c) TRLCSP.

A juicio de este Tribunal, el origen del concepto de presupuesto
de gastos de primer establecimiento se encuentra en el articulo
126.2 y 129.2 del Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se
aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
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Locales. Ambos preceptos han sido recogidos, casi con idéntica
trascripcion literal, en los articulos 274.2 b) y 280.3 del Decreto
347/2002, de 19 de noviembre, del Gobierno de Aragon, por el
que se aprueba el Reglamento de Bienes, Actividades, Servicios y
Obras de las Entidades Locales de Aragdn (en adelante RBASO).

En particular el articulo 274.2 b) RBASO prevé que la retribucion
econdomica del concesionario cuyo equilibrio, de acuerdo con las
bases tenidas en cuenta para su oforgamiento, deben
mantenerse en todo caso, en funcidon de Ila necesaria
amortizacion, durante el plazo de aquélla, del «coste de
establecimiento del servicio que hubiere satisfechon, de los gastos
de explotacion y del beneficio industrial normal.

Y el articulo 280.3 RBASO se refiere al «coste del establecimiento
del servicion, a la hora del cdlculo de la retribucidn prevista para
el concesionario. De donde cabe deducir, que el presupuesto de
gastos de primer establecimiento, a que se refiere el TRLCSP, estd
formado por todos aquellos necesarios para poner en
funcionamiento el servicio publico, que deben diferenciarse de los
gastos de explotacion. Sin adnimo de una lista exhaustiva, pueden
citarse como conceptos a incluir los siguientes: gastos en obra de
inversion que corran a cargo del contratista, gastos en
instalaciones nuevas o de reposicion existentes, inversion en
maquinaria de todo fipo, etfc. Es decir, se incluyen las inversiones
precisas para poner en funcionamiento el servicio publico,
excluyendo los gastos de explotacion futuros y las inversiones
futuras.

Ademds, a juicio de este Tribunal, cabe argumentar que cuando
la ley establece los importes requeridos a los contratos para ser
objeto de recurso especial, se advierte que no es intencién del
legislador generalizar el recurso especial, sino reservarlo para
aquellos contratos que tienen cierta importancia econdémica vy,
para ello, con cardcter general, se remite, directa o
indirectamente, a su valor estimado, es decir, al importe total
susceptible de ser satisfecho por la Administracion al contratista —
lo que la Administracion va a pagar por lo que recibe, incluyendo
los posibles modificados y prorrogas—. Y, en definitiva, hay una
conexion entre la posibilidad de recurso y el importe de lo que se
recibe a precios de mercado. Sin embargo, frente al valor
estimado como referente a tomar en cuenta en los contratos
sujetos a regulacion armonizada para ser objeto de recurso
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especial, en el caso de los contratos de gestion de servicios
publicos el TRLCSP establece una norma especial, la del
presupuesto de gastos de primer establecimiento (igual o superior
a 500 000 euros) como pardmetro para abrir la via del recurso
especial, en lugar del valor estimado del contrato.

Esta especialidad del contrato de gestion de servicios publicos,
responde a las peculiaridades del propio confrato. En primer lugar
porque en el contrato de gestion de servicios publicos la
prestacion la recibe el usuario, o los usuarios —casi nunca la
Administracion—, a lo largo de un tiempo normalmente muy
dilatado. En segundo lugar, porque la estimacion del coste de la
prestacion del servicio publico, se realiza en términos financieros
relacionando un conjunto de datos reales (inversiones a realizar
de manera inmediata, canon concesional, plazo...etc.) junto con
diferentes hipdtesis razonables, algunas realizadas a muy largo
plazo, relativas a inversiones futuras, ingresos y gastos previsibles,
modificacion de las tarifas, inflacion estimada, intereses
financieros... etc. Y precisamente por ello, el legislador ha
buscado una mayor concrecion y ha utilizado el concepto de
presupuesto de gastos de primer establecimiento, habitual en la
normativa local de servicios publicos. Concepto que, como ya se
ha senalado, difiere notablemente del tecnicismo contable, y
cuya determinacion y cuantificacion deberia venir dada en el
anteproyecto de explotacion que, con cardcter preceptivo,
exigen el articulo 133.2 TRLCSP y el articulo 183.1 del Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento general de Ila Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

En consecuencia, y a la vista del conjunto de inversiones precisas
para el establecimiento del servicio publico de saneamiento y
depuracion de aguas residuales de la ciudad de Zaragoza, cuyo
importe supera con creces el minimo legal de 500 000 euros, y su
prestacion bajo la férmula de Sociedad de Economia Mixta, hay
que concluir que el contrato es susceptible de recurso especial en
aplicacidon de lo dispuesto en el articulo 40.1 c) TRLCSP».

Por otra parte en este mismo Acuerdo se recuerda que el contrato de
colaboracién entre el Sector PUblico y el Sector Privado (articulo 11

TRLCSP), es siempre un contrato armonizado, por lo que su
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consideracion en el pliego como formula de CPPl haria que, por si

mismo, se encontrara ya en el dmbito objetivo del recurso especial.
Il.- EL OBJETO DEL CONTRATO
e) La tipificacion del contrato y sus consecuencias.

La cuestion sobre la tipificacion contractual no es meramente
dogmdtica, sino que resulta de especial interés practico en tanto de la
incorrecta tipificacion de todo contrato publico, pueden alterarse las
normas y principios esenciales en una licitacion publica.Especial interés
tiene el Acuerdo 51/2012, de 27 de noviembre, donde se andliza la
licitaciéon de un confrato de mediacidon de seguros con retribucion
mediante participacioén de un porcentaje de la prima a satisfacer a las
companias de seguros y que se anula, principalmente, por confusiéon de
la causa del negocio juridico. Interesa destacar, en primer lugar, la

doctrina sobre el contrato de servicios:

«La calificacion como privado del contrato obliga a determinar si
es, o no, un confrato objeto de recurso especial. Como es
conocido, el articulo 10 TRLCSP define los contratos de servicios
como los que tienen por objeto prestaciones de hacer
consistentes en el desarrollo de una actividad, o dirigidas a
obtener un resultado diferente de una obra o un suministro, y
establece que, a los efectos de la aplicacion de la misma Ley,
estos contratos se dividen en las categorias enumeradas en el
Anexo Il del TRLCSP. Por otra parte, el articulo 20.1 TRLCSP
determina que tienen la consideracion de contratos privados—
entendido como contrato publico con régimen de derecho
privado—, entre otros (y ademds de los contratos suscritos por los
entes, organismos y entidades del sector publico que no tienen la
consideracion de Administraciones Publicas), los contratos,
incluidos los celebrados por las Administraciones Publicas, que
tienen por objeto los servicios comprendidos en la categoria 6 del
Anexo Il del TRLCSP (articulo 19.1.q, Ultimo inciso, TRLCSP)».
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En segundo lugar, en este Acuerdo se concluye que el confrato de
corredor de seguros es un confrato cuyo objeto y causa consiste en la
mediacion entre las partes de un confrato de seguros, presentando al
cliente al menos tres propuestas de distintas companias de seguros,
para que el tomador elija la que le parezca mds conveniente. Como
retribucidon por este servicio puede existir compensacion econdmica, o
participacion sobre un porcentaje de la prima. Las Administraciones
PUblicas pueden, si asi lo consideran oportuno y lo razonan
suficientemente, celebrar este tipo de confratos (artficulo 22 TRLCSP).
Pero en este contrato ya no hay posterior licitacion de cobertura de
riesgos entre las distintas companias del sector mediante procedimiento
abierto (las propuestas las presenta el corredor de seguros a la
Administracion, por ejemplo, si la licitaciéon se instrumenta mediante un
procedimiento negociado por razdn de la cuantia). De optarse por este
modelo, si son licitas como retribucién los porcentajes sobre las primas,

como ha reconocido el Tribunal Supremo.

Sin embargo en el pliego recurrido y anulado, se habia prescindido de
la funcidn de mediacidén, que es la caracteristica principal de la
actuacién del corredor de seguros. Lo que se ha licitado es un simple
asesoramiento en materia de seguros —fiesgos, coberturas, valoraciéon
de ofertas, etc.— que en modo alguno hacen de esta prestacidon una
de las tipicas del contrato de seguros. Estamos, por ello, en un contrato
de servicios de asesoramiento técnico, distinto, tanto en la forma como
en la causa, del de mediacion de seguros. Y por ello, al no ser un
contrato de seguros, serd un contrato administrativo (articulo 20 TRLCSP)
y la retribucion, al no ser de aplicaciéon la legislacion de seguros, no
podrd consistir en ningln caso en un porcentaje de las primas, al ser
esta modalidad refributiva exclusiva del contrato de corredor de
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seguros. Por este Ultimo motivo, a la vista del objeto de la licitacion,

resulta invalido el PCAPT y procede su anulacion.

En todo caso, se insiste que no es un confrato privado, como
equivocamente se recoge en el PCAPT, sino un contrato puUblico de
servicios (articulo 10 TRLCSP, en relacion con el Anexo |l, categoria 6)
con régimen de derecho privado para las Administraciones Publicas
(articulo 20 TRLCSP).

Y es que en Derecho, los negocios juridicos se definen por sus
caracteristicas de régimen juridico y no por el nombre; y el pliego de la
licitacidén no recoge —como de hecho reconoce el propio Informe del
Ayuntamiento— el régimen del contrato de mediacion. En definitiva, Ia
calificacion del contrato que haga el pliego, o incluso una norma legal,
no vincula a efectos de la interposicidon del recurso especial, debiendo
acudir —Resolucion Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales 154/2011— en primer lugar a la definicion y configuracion
qgue de los mismos hacen los articulos 5 a 11 TRLCSP, que son los que
incorporan a nuestro derecho las definiciones de la Directiva. Esa
necesidad de comprobar la correcta calificacion del contrato cuyas
actuaciones son recurridas, ha sido senalada también por el Tribunal

Administrativo de Contratos PUblicos de Aragon en su Acuerdo 20/2011.
f) La indebida configuraciéon de los modificados.

El Acuerdo 44/2012, de 9 de octubre del TACPA aborda esta cuestion,
anulando el pliego por la deficiente regulacion de esta posibilidad por
afectar a la determinacion del objeto en el futuro, ya que no se prevén

los trdmites y umbrales que permitan, ante circunstancias imprevisibles
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de interés publico, una modificacion contractual. Interesa destacar la

argumentacion del Acuerdo:

«La simple cita o remision al Titulo V del Libro | del TRLCSP
contenida en la cldusula 30 del PCAP incumple las exigencias del
marco juridico vigente. El articulo 106 TRLCSP desarrolla como se
deben tramitar los supuestos de modificacion contractual,
estableciendo que tal posibilidad se condiciona a que en el
anuncio de licitacion se haya advertido expresamente de esta
posibilidad y se hayan detallado de forma clara, precisa e
inequivoca las condiciones en que podrd hacerse uso de la
misma, asi como el alcance y limites de las modificaciones que
pueden acordarse, con expresa indicacion del porcentaje del
precio del contrato al que como madximo puedan afectar, y el
procedimiento que haya de seguirse para ello. A estos efectos, los
supuestos en que podrd modificarse el contrato deberdn definirse
con total concrecidn por referencia a circunstancias cuya
concurrencia pueda verificarse de forma objetiva y las
condiciones de la eventual modificacion deberdn precisarse con
un detalle suficiente para permitir a los licitadores su valoracion a
efectos de formular su oferta y ser tomadas en cuenta en lo que
se refiere a la exigencia de condiciones de aptitud a los
licitadores y valoracion de las ofertas. Es decir, el PCAP no solo
debe prever la posibilidad, sino que debe determinar y cuantificar
en qué y como procede esta modificacion. Lo que tendrd sus
efectos tanto a la hora de calcular el valor estimado del contrato,
como de la presentacion de ofertas por los potenciales
licitadores.

El incumplimiento de estos requisitos en el PCAP —mdxime en
contratos tan complejos y de larga duracion, como el analizado,
donde es estratégico el correcto diseno del régimen financiero y
del necesario equilibrio financiero y reparto de riesgos— incide
directamente en lo que es y puede ser el objeto de la licitacion,
infroduciendo claras distorsiones que pueden condicionar las
ofertas de los licitadores y el desarrollo de la ejecucion del
contrato, afectando a la propia definicion del objeto contractual,
lo que contraviene el articulo 86.1 TRLCSP.

No contradice esta conclusion el hecho de que en el PPT; en
concreto en su cldusula 13, bajo la denominacion «-AMPLIACION Y
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MODIFICACION EN LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS» se recojan
las siguientes previsiones:

“Resulta razonable pensar que durante la vida del contrato se
producirdn circunstancias que obligardn a modificar las
condiciones en que se lleva a cabo la prestacidon de los servicios
que se le encomienden.

La evolucion en los materiales adecuados para la construccion
de las redes de alcantarillado o de las caracteristicas admisibles
de las aguas depuradas son ejemplos de situaciones en que
puede producirse un cambio normativo de importancia que
obligue a modificar sustancialmente Ilas condiciones de
prestacion de los servicios del ciclo del agua con respecto al
estdndar actualmente admitido.

Igualmente la evolucion de las tecnologias involucradas en la
prestacion de estos servicios puede suponer la necesidad de
infroducir cambios en profundidad en las infraestructuras
encargadas de prestarlos.

La SEM goza de la facultad de proponer las modificaciones en las
condiciones de prestacion de los servicios que tiene
encomendados que considere oportunas, que deberdn ser
municipalmente aprobadas previo informe de los Servicios
Municipales. La propuesta a presentar en estos casos contendrd
toda la informacion relevante acerca de Ila modificacion
propuesta y un andlisis de la repercusion econdémica de su
adopcidon. El acuerdo municipal incluird la definicion de las
nuevas condiciones de la prestacion de estos servicios y la revision
de las condiciones econdmicas en que se desarrollardn por parte
de la SEM con el criterio de garantizar el mantenimiento del
equilibrio econdmico-financiero con el que se prestan estos
servicios. En tanto en cuanto no se produzca un acuerdo de
modificacion se entenderd que las prescripciones contenidas en
el presente pliego mantienen su vigencia”.

En primer lugar porque las mismas —a las que ni siquiera remite el
PCAP en su cldusula 30— no cumplen en ningun caso los
requisitos previstos en el articulo 106 TRLCSP que acaban de
exponerse y, en especial la definicion de forma clara, precisa e
inequivoca de las condiciones en que puede hacerse uso de la
facultad de modificacion, el alcance vy Ilimites de las
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modificaciones que pueden acordarse, la expresa indicacion del
porcentaje del precio del contrato al que como mdximo puedan
afectar, y el procedimiento que haya de seguirse para ello.

Y en segundo lugar, porque el intento de fijacion de los
pardmetros de la modificacion del contrato en el PPT constituye
un ejemplo de «confusion» entre el contenido del PCAP y del PPT,
al ser su ubicacion adecuada el PCAP. Hay que recordar, a estos
efectos, que el Pliego de Prescripciones Técnicas ha de
establecer los requisitos y condiciones técnicas que debe cumplir
la prestacion, como establecen los articulos 116y 117 TRLCSP y 68
RGLCAP; y que este Ultimo precepto determina, ademds, en su
apartado 3 que los Pliegos de Prescripciones Técnicas en ningun
caso contendrdan «declaraciones o cldusulas que deban figurar
en el Pliego de Cldusulas Administrativas Particularesy, entre otras
razones porque los Pliegos de Prescripciones Técnicas no deben
ser objeto del informe juridico preceptivo exigido por la
legislaciony.

g) Recursos contra modificaciones ilegales.

Ya en nuestra Guia sobre procedimiento para la tramitacién del recurso
especial en materia de confratacion se indica que «..Son
impugnables... los actos de framite siempre que decidan directa o
indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de
continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio
imreparable a derechos o intereses legitimos... En particular, a titulo de
ejemplo, las decisiones o adjudicaciones adoptadas sin procedimiento
formal -por ejemplo, los encargos de ejecucion a medios propios o los
modificados que no cumplen los requisitos legales-..»4. Ademdas, la
reciente modificacion de la normativa autondmica aragonesa sobre

contratos publicos (Ley 3/2011, de medidas en materia de contratos del

4 Esta guia se encuentra disponible en la web del Tribunal de Aragdn:
HUhttp://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsult
ivaContratacionAdministrativa/Areas/Tribunal admvo_contratos/Guia_procedimiento
recurso_especial TRLCSP.pdfu
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sector publico de Aragdn, modificada por el articulo 33 de la Ley
3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la
Comunidad Autbnoma de Aragdn), ha infroducido una nueva
disposicion (articulo 12 bis) que, tras senalar la obligacidon de publicitar
los acuerdos de modificacion de los confratos, senala expresamente la

posibilidad de interponer recurso contra tal acuerdo de modificacion:

«Articulo 12 bis. Publicidad de los modificados.

I. El acuerdo del érgano de contratacion de modificar un
confrato se publicard, en todo caso, en el Boletin Oficial y perfil en
que se publicd la adjudicacion, figurando las circunstancias que lo
justifican, su alcance y el importe del mismo, con el fin de garantizar
el uso adecuado de esta potestad.

2. Igualmente, esta decision se notificard a los licitadores que
fueron admitidos, incluyendo, ademds, la informacion necesaria
que permita al licitador interponer, en su CQsO, recurso
suficientemente fundado contra la decision de modificacion de no
ajustarse a los requerimientos legalesy

La finalidad del referido articulo 12 bis es generar la transparencia
adecuada sobre las causas y consecuencias de los modificados
contfractuales, asi como posibilitar —en su caso—, una eventual
impugnaciéon por quienes estuvieran legitimados, si se acreditara que se
han incumplido los limites legales a tal potestad de modificacion,

generando un acto nuevo de adjudicacion ilegals. Para ello estardn

5 El Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn, sobre el régimen de
publicidad, notificacién y formalizacién de los modificados contractuales, analiza el
significado de este nuevo precepto y su fundamento en la jurisprudencia del TJUE,
concluyendo que «ll. Contra los actos de modificacion procederd potestativamente
recurso especial ante el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn
cuando se frate de modificaciones previstas en contratos de valor estimado superior a
1 000 000 € para los contratos de obras, y de 100 000 € para los contratos de
suministros y servicios, o recurso contencioso-administrativo (arficulo 46 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa). En el
caso de modificaciones no previstas se aplicard el régimen ordinario de recursos.
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especialmente legitimados los licitfadores no seleccionados ¢ . En
consecuencia, el adjudicatario, por su propia condicién, no podrd
utilizar este recurso especial, pues para él la decision de «ius variandiy de
la Administracion es inherente a las propias reglas del contrato suscrito.
Asi lo ha declarado el Acuerdo 3/2013, de 16 de enero de 2013 del
TACPA:

«Lo que alega el recurrente es una alteracion de las condiciones
de «su conftraton, cuestion claramente ajena al fundamento y
finalidad del recurso especial, en tanto no hay un vicio
procedimental en fase de adjudicacion sino, insistimos, una
controversia “inter partes” sobre la ejecucién del contrato, que
tiene sus propios mecanismos de resolucion, que se concretan en
una tramitacion especial con intervencion del Consejo Consultivo
de Aragdén (articulo 211.3 TRLCSP) y que concluye con una
resolucion inmediatamente ejecutiva, que podrd ser impugnada
conforme al sistema ordinario de recursos. Por ello, no tiene ningun
sentido extender, como pretende el recurrente, el recurso
especial de contratacion a esta fase de ejecucion y la
concrecion de la potestad de "ius variandi”».

lll.- VALORACION Y ACREDITACION DE SOLVENCIA

h) Sobre la valoracién de solvencia. Actuaciones de la Mesa de

contratacion.

Las exigencias de capacidad y solvencia se conforman como un

requisito o condicidn sine qua nom, cuyo incumplimiento justifica la

6 La posibilidad de recurso especial en un modificado podrd ser utilizada Unicamente
por los licitadores no adjudicatarios que consideren que ese acto de modificacién, por
carecer de los elementos que lo fundamentan, oculta en si mismo un nuevo acto de
adjudicaciéon, y no una mera decisidn de ejecucion contractual. Opcidn que se
justificaria en el dato de que no hay libertad para el «ius variandi» en la medida en que
estd juego la necesidad de que el objeto de la contratacién-prestacion sea
reconocible y no altere las iniciales reglas de comparacién de ofertas vy, por ello, el
principio de igualdad de frato. En consecuencia, el adjudicatario, por su propia
condicién, no podrd utilizar este recurso especial, pues para él la decisidén de «ius
variandiy de la Administracion es inherente a las propias reglas del contrato suscrito. Asi
lo ha declarado el Acuerdo 3/2013, de 16 de enero de 2013 del TACPA.
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exclusion del licitador. Y ello para garantizar la consecucion del interés
publico, que es causa de todo contrato puUblico. De ahi la importancia
de su ajustada concrecion, pues el cardcter desproporcionado de la
solvencia que se exija, o la no directa vinculacion, pueden ser un

elemento de restriccion indebida de la competencia.

El Acuerdo TACPA 18/2012, de 31 de mayo, determina la finalidad de la

solvencia y los efectos que tiene su no acreditacién, recordando que:

«Con cardcter previo al andlisis de estas cuestiones, este Tribunal
quiere recordar que la normativa de contratacion publica exige
para poder contratar con los distintos poderes adjudicadores el
cumplimiento previo de los requisitos de capacidad y de
solvencia, en sus distintas vertientes econdmica, técnica vy
profesional-empresarial, con el objetivo de garantizar Ila
idoneidad del licitador para la ejecucion de la prestacion
demandada. Estas exigencias de capacidad y solvencia se
conforman como un requisito o condicion «sine qua nomy, Cuyo
no cumplimiento justifica la exclusion del licitador. Y ello para
garantizar el adecuado cumplimiento del interés publico que es
causa de todo contrato publicon.

Un aspecto concreto de interés en relacion a la solvencia es analizado
por el TACPA en su Acuerdo 21/2012, de 21 de junio, tanto en lo
relacionado con la actuacién de la Mesa en trdmite de subsanacion,
como en la concrecién de la valoracidon de la solvencia econdmica-
financiera. En lo primero, este Acuerdo, realizando una interpretacion

funcional no restrictiva a la admision, afirma que:

«Sentado que la Mesa de contrataciéon debe dar siempre al
licitador la oportunidad de subsanar los defectos que presente su
documentacion, es necesario senalar que este Tribunal no
comparte, en relacién con la subsanacion de la documentacion
administrativa, la afirmacion del Consorcio de que la posibilidad
de subsanar los defectos documentales de una proposicion no
permite que el licitador aporte documentacion, que existiendo y
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obrando en su poder en el momento de formular su oferta, sin
embargo no fue incorporada a su proposicion de manera
voluntaria. Al contrario, el trdmite de subsanacion de Ila
documentacion administrativa permite que el licitador aporte
todos los documentos que pueden acreditar que cumplia con los
requisitos que le resultaban exigibles y, en lo que afecta al
procedimiento objeto de este recurso, si la Mesa hubiera puesto
de manifiesto claramente a la UTE que consideraba que no habia
quedado acreditado el cumplimiento del volumen de negocio
exigido, dada la interpretacion restrictiva del contenido del PCAP
que redliza la Mesa y cuyo andlisis serd objeto de otra
consideracion, la UTE Iégicamente habria aportado Ia
documentacion acreditativa del segundo contrato, lo que le
habria permitido ser admitida a licitaciony.

En cuanto a cémo valorar la solvencia financiera, anulando la exclusion

por desproporcionalidad, indica que:

«Pues bien, la exigencia de solvencia economica y financiera, en
cuanto aptitud para confratar, debe predicarse del objefo del
contrato en su totalidad, y no sélo de una de las prestaciones que
se incluyen en el mismo. Y, ademads, se debe fijar y exigir su
acreditacion conforme a los principios de proporcionalidad y
coherencia con el contenido de las prestaciones que constifuyen
el objeto del contrato. Sin que la Mesa pueda apartarse de
dichos principios a la hora de valorar su acreditacionn.
En esta cuestidon de solvencia conviene destacar la doctrina fijada en el
Acuerdo 09/2013, de 18 de febrero (impugnacion pliegos concesion del
transporte urbano de Zaragoza). Como es sabido, corresponde al
érgano de contratacion determinar los medios y documentos, de entre
los previstos en los articulos 75 a 79 del TRLCSP, para acreditar la
solvencia y los requisitos que se van a exigir, debiendo estar vinculados
a su objeto y ser proporcionales al mismo. Podrdn exigirse uno, diversos,
o todos los medios de acreditacién. El érgano de contratacion deberd
considerar qué medios permiten valorar adecuadamente la solvencia

econdmica y técnica o profesional de las empresas licitadoras. En
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general, serd conveniente establecer diversos criterios, con cardcter
complementario, para tener una vision mas amplia de la capacidad de
la empresa y permitir que exista una concurrencia empresarial
suficiente. Todos estos criterios pretenden comprobar los aspectos
econdmicos y técnicos generales de la empresa que se consideren
suficientes para ejecutar confratos de un determinado tipo, y/o los
medios materiales y/o humanos con que cuenta la mencionada

empresa para la ejecucion del confrato en particular que se licita.

La reciente sentencia del TJUE, de 18 de octubre de 2012, afirma al

respecto lo siguiente:

«Para la eleccion de estos elementos, el articulo 47 de la Directiva
2004/18 deja un margen bastante amplio a las entidades
adjudicadoras. En contra de lo que dispone el articulo 48 de la
misma Directiva, que, en relacidon con las capacidades técnicas y
profesionales, establece un sistema cerrado que limita las
opciones de evaluacion y de verificacion con que cuentan
dichos poderes y, por lo tanto, su posibilidad de formular
exigencias (véase, en lo que respecta a disposiciones andlogas
de directivas anteriores a la Directiva 2004/18, la sentencia de 10
de febrero de 1982, Transporoute et travaux, 76/81, Rec. p. 417,
apartados 8 a 10 y 15), el apartado 4 del citado articulo 47
autoriza expresamente a las entidades adjudicadoras a elegir las
referencias probatorias que deben aportar los candidatos o
licitadores para justificar su capacidad econdmica y financiera.
Dado que el articulo 44, apartado 2, de la Directiva 2004/18 se
refiere a dicho articulo 47, existe la misma libertad de eleccion por
lo que se refiere a los niveles minimos de capacidad econdmica y
financiera.

29  No obstante, esta libertad no es ilimitada. Conforme al
articulo 44, apartado 2, pdrrafo segundo, de la Directiva 2004/18,
el nivel minimo de capacidad debe estar vinculado y ser
proporcional al objeto del contrato. Por consiguiente, el elemento
o los elementos del balance elegidos por la entidad adjudicadora
para formular el nivel minimo de capacidad econdmica y
financiera deben ser objetivamente apropiados para informar
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sobre la concurrencia de dicha capacidad en el operador
econdomico y este nivel debe adaptarse a la importancia del
contrato en cuestion, de manera que constituya objetivamente
un indicio positivo de la existencia de una base econdomica y
financiera suficiente para la ejecucion del contrato, sin ir mds alld
de lo razonablemente necesario a este respecton.

Criterios que el TACPA considera cumplidos en la mencionada licitacion

afirmando que:

«Y el criterio exigido de fres anos de experiencia en explotacion
de contratos de gestion de servicios publicos, para un contrato
tan complejo como el de explotacion mediante concesion del
fransporte regular de viajeros en la ciudad de Zaragoza, resulta
razonable y justificado desde la dptica de la correcta prestacion
de los servicios publicos esenciales a los ciudadanos, sin que se
observe, ni se pueda suponer, desproporcion en las exigencias
contenidas al respecto.

Igualmente resulta razonable el criterio de solvencia financiera
exigida, homologable con la practica habitual en contratos de
estas caracteristicas u andlogos, que pretenden justificar indicios
suficientes sobre la adecuada base econdmica y financiera para
la explotacidon de un contrato de esta naturaleza, pues el riesgo
inherente a su explotacion, aconseja exigencias prudentes como
las que contiene el PCAP.

Por otfra parte, el hecho de haber sido un empleado o trabajador
de una empresa adjudicataria de un contrato de esta naturaleza
no sirve, por si mismo, para acreditar el cumplimiento de la
solvencia, pues ésta se proyecta sobre la planificacion y direccion
estratégica del contrato, en tanto, como hemos dicho, existen
riesgos de explotacion que se asumen por el concesionario, y que
exigen, amén de una solvencia financiera adecuada (mdxime en
un confrato de valor estimado superior a los 815 millones de
euros), una experiencia previa en la gestion integral de este tipo
de negocios o andlogos. Nada impide ademds, a los ahora
recurrentes, utilizar otras formulas organizativas para poder
concurrir como operador econdmico al contrato en cuestion, por
lo que no se observa quiebra del principio de concurrencian.
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La exigencia de forma juridica societaria que se impone al adjudicatario
—y mas en concreto, el compromiso de constituir una futura sociedad
titular de la concesion— es otro de los motivos del recurso. Es esta una
cuestion que ya fue analizada en nuestro Acuerdo 18/2011, de 29 de

julio, donde se afirmaba lo siguiente:

«El hecho de que esta posibilidad se recoja en el articulo 46. 2
LCSP bajo la rdbrica «Normas especiales de capacidady no
puede suponer dejar de aplicar las reglas generales de
capacidad y solvencia contenidas en el Libro |, Titulo Il, capitulo Il
de la LCSP, en lo 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 Iogica del propio contrato de
concesion de obra publica y sus especialidades, que los
licitadores sean empresas, personas fisicas o juridicas, que
cuenten con la habilitacion 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
en la contratacion publica las reglas de capacidad del Codigo
Civil, como pretende la recurrenten.
En este Acuerdo, el TACPA destaca que el recurrente confunde la
posibilidad que el TRLCSP ofrece de conformar una forma juridica ad
hoc independiente tras la adjudicacion, y la opcidn de integracion de
solvencia con medios externos (ex articulo 63 TRLCSP), con la
obligacion de que, en todo caso, se cumplan en estas férmulas
organizativas las reglas de capacidad y solvencia, pues solo asi se
garantiza la idoneidad del eventual adjudicatario del contrato y el
correcto funcionamiento de la comparacion de ofertas para decidir la
econdmicamente mds ventajosa. Nada impide, en consecuencia, a 1os
recurrentes presentar su proposicion, siendo la exigencia de forma
juridica tras la adjudicacion un instrumento para preservar, ante
cualquier incidencia en contratos de esta naturaleza, el correcto
cumplimiento de los mismos.
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IV.- CRITERIOS DE ADJUDICACION Y SU VALORACION
i) Nuevas estrategias: la denominada marca blanca.

Esta cuestion ha sido objeto de andlisis en dos Acuerdos del TACPA. En
primer lugar, en el Acuerdo 38/2012, de 10 de septiembre, se declara
que la «marca blancay, que no tiene regulacion legal y estd basada en
un acuerdo de distribucidn comercial, responde a una politica
empresarial para suministrar productos a los consumidores, donde prima
no solo el precio sino la imagen corporativa. El fitular de la  «marca
blanca» asume la responsabilidad del producto adquirido, que consta
de un registro propio, diferenciado del producto de la marca original,

gue no tiene porqué coincidir en sus caracteristicas.

La finalidad de toda licitacidn publica es obtener la prestacion
solicitada en las mejores condiciones econdmicas, garantizando en
todo caso la fransparencia y concurrencia necesaria para conseguir la
mayor eficiencia. Y para ello estdn los distintos procedimientos y frdmites
contenidos en la legislacion administrativa vigente. Tras la licitacion se
producird la adjudicacion a la oferta econdmicamente mds ventajosa,
no existiendo riesgo de «marketing agresivo», ni incremento de precios
—tal y como sugiere el Informe del érgano gestor al recurso—, al ser esa
una realidad inherente a un mercado de empresas, y no a un modelo

de contratacion publica.

Asi, no es necesario incorporar nuevas formas de provision ajenas a
estas reglas propias, en tanto la Administracién PUblica no es, ni puede
pretenderlo, un operador empresarial. Ni, por supuesto, su personal ni los
ciudadanos son potenciales clientes. Desde esta perspectiva puede

afirmarse que el concepto de «umarca blanca» no puede ser aplicado
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en la confratacion publica, en tanto supone alterar sus reglas y
principios bdsicos, pudiendo ademdas, falsear la competencia, limitando
el mercado de referencia (como se explicaba en nuestro Acuerdo
29/2011, de 15 de diciembre).

Por otra parte, la pretension de omitir u ocultar la propia marca del
adjudicatario, aun como prescripcion técnica, puede resultar contraria
a la legislacion mercantil y administrativa. La marca es un valor propio
de la empresa cuya renuncia no puede imponerse, pues forma parte
de su propia identidad y politica empresarial. La imposicion de la
renuncia a la marca, al limitar la oferta de empresas, puede contravenir
la regla de eficiencia inherente al derecho a una buena administracion.
Y no puede servir de cobertura, en ningun caso, el principio de libertad
de pactos recogido en el articulo 25 TRLCSP, que tiene como limites los
de concurrencia, igualdad de trato y delimitacion precisa del objeto
contractual. Ademds, si lo que se pretende en esta licitacion es adquirir
«marca blancay, esta exigencia es contraria a la prevision del articulo 22
TRLCSP, al modificar el objeto del confrato, en tanto se obliga al
adjudicatario a suministrar un producto distinto del adjudicado,
quebrando asi la regla de comparaciéon de ofertas —y de igualdad de

trato— inherente a todo contrato publico.

En el Acuerdo 39/2012, de 12 de septiembre, la cuestion de fondo sobre
la que se plantea el recurso se refiere, en exclusiva, a si el criterio de
adjudicacioéon relativo a la denominada «marca blanca “SALUD”» es
conforme a derecho y a los principios de la contrataciéon publica. Para
resolverla, resultan necesarias unas consideraciones previas. El TACPA

anula el pliego afirmando lo siguiente:
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«El articulo 53 de la Directiva 2004/18, de contratos publicos,
establece que los criterios de adjudicacion de los contratos
publicos seran el precio o la consideracion de Ila oferta
economicamente mds ventgjosa. Se busca un elemento de
comparacion de ofertas que favorezca o posibilite la economia
de escala, a fin de conseguir una optima eficiencia de los fondos
publicos. Ademas, los criterios a introducir para la valoracion, han
de guardar directa relacién con la prestacion demandada y
garantizar que no se quiebra el principio de igualdad de trato. Asi
lo indico la STJCE 18 de octubre de 2001 (SIAC Construction)
afimando que si bien la Directiva "deja a las enfidades
adjudicadoras la eleccion de los criterios de adjudicacion del
confrato que pretendan utilizar, tal eleccion solo puede recaer
sobre criterios dirigidos a identificar la oferta mds ventajosa
econdmicamente (Sentencia de 20 de septiembre de 1988,
Beentjes, 31/87, apartado 19)".

El elemento comun a todos los criterios de evaluacion de las
ofertas es que han de referirse a la naturaleza de los frabajos que
se van a redlizar, o la forma en que se hardn. Debe, ademds,
exigirse que la eleccion de los criterios esté presidida por la
satisfaccion del interés publico que persigue todo contrato, de
manera que los mismos han de ser coherentes con el objeto, las
caracteristicas y la propia naturaleza del contrato. La finalidad de
esta evaluacion es determinar qué oferta satisface mejor las
necesidades de la entidad adjudicadora. La funcidn de los
criterios de adjudicacion es, por lo tanto, evaluar la calidad
intrinseca de las ofertas, lo cual supone —dato de especial
relevancia— que deben tener relacion directa con el objeto del
contrato. Y asi'lo precisa el articulo 150.1 TRLCSP.

Desde esta perspectiva, el criterio de adjudicacion «marca
blanca SALUD» que incorpora el pliego de licitacion recurrido
resulta ilegal, en tanto no es una cuestion que guarde relacion
directa con el objeto del contrato, a la vez que altera el principio
de igualdad de trato y, principalmente, como se ha afirmado en
nuestro Acuerdo 38/2012, de 10 de septiembre, si lo que se
pretende en esta licitacion es adquirir «marca blancay, esta
exigencia es contraria a la prevision del articulo 22 TRLCSP, al
modificar el objeto del confrato, en tanto se obliga al
adjudicatario a suministrar un producto distinto del adjudicado,
quebrando asi la regla de comparacion de ofertas —y de
igualdad de trato— inherente a todo contrato publico.
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Tampoco puede por ello ser considerado una mejora, ya que la
introduccién de mejoras —ex articulo 147 TRLCSP (y 67 RLCAP) —
debe permitir, sin alterar el objeto del contrato, favorecer la
adjudicacion a la oferta econdmicamente mds ventgjosa,
garantizando en todo caso la igualdad de trato. Exige, por tanto,
una adecuada motivacion y previa delimitacion de las mejoras a
tener en cuenta y su forma de valoracion en los Pliegos, que
deberd garantizar que no se altere la ponderacion de los otros
criterios de adjudicacion. Valorar como mejora la «marca blanca
“SALUD"» altera el objeto del contrato y, por ello, no es admisible.

Por dltimo, no estamos en presencia de un mero condicionante
de presentacion estética del producto en la forma de su
envasado o etiquetado, que justificaria —como argumenta en su
informe el CGIPC —su inclusion como criterio de adjudicacion
relativo a las caracteristicas estéticas, ex articulo 150 TRLCSP,
porque como se afirma en el Acuerdo 38/2012, la denominada
«marca blanca “SALUD”» supone un nuevo producto y no una
mera prescripcion técnica o estética en la forma de presentacion
del suministron.

j) La problemdtica de las bajas anormales o desproporcionadas.

El TACPA, en sus acuerdos 42/2012 y 1/2013, aborda una de las
cuestiones mas reiteradamente recurridas; la justificacién de la oferta
anormal o desproporcionada. Aunqgue el Tribunal de Aragdn parte de
la doctrina fradicional sobre la discrecionalidad técnica, sentada por el
TS y oftros tribunales administrativos de confratos (y hace referencia a
dicha doctrina), el TACPA entra en el estudio pormenorizado de cada
uno de los aspectos en los que los recurrentes discrepan de la
valoracion realizada?.

7 Acuerdo 42/2012 TACPA, de 27 de septiembre de 2012, en su fundamento de
derecho segundo, pdrrafo tercero considera que «Dichos incumplimientos se refieren a
aspectos técnicos, lo que lleva al drgano de contratacion a cuestionar en su informe
la competencia de este Tribunal para conocer del recurso, por cuanto a su entender
el examen de los motivos no encajaria en la funcién que tiene encomendada. Y ello
en base a anteriores pronunciamientos de este Tribunal, en el sentido de que su
funcion es exclusivamente de control del cumplimiento de los principios y trdmites
legales, de tal manera que no es posible la sustitucién del juicio técnico del que valora
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El TACPA se ha pronunciado ademds sobre las ofertas anormales o
desproporcionadas, en los Acuerdosg 2, 5, 6 y 8 de 2013. El Acuerdo
2/2013, tras sentar el principio conforme al cual no es posible, en los
términos de la legislacion confractual, determinar si una oferta es
desproporcionada o anormal sin referirse al presupuesto de licitacion
del contrato, define la justificaciéon de una oferta como la accién de
explicar, aduciendo razones convincentes o alegando otfros medios, la
viabilidad y acierto de una proposicion, en los términos en que fue
presentada al procedimiento licitatorio. Consiste pues, en la aclaracion
de los elementos en que el licitador fundamentd su oferta y en la
verificacion de que, conforme a dicha aclaracion, la misma es viable
de forma que la ejecucion de la prestacion que constituye el objeto del
confrato queda garantizada, en el modo y manera establecidos en los
pliegos de condiciones.

El Acuerdo 5/2013 resulta de interés por la importancia que el Tribunal
otorga al informe pericial de parte que presenta el recurrente, llegando
incluso a anular la adjudicacidon y ordenando la exclusidon del
adjudicatario en contra del criterio del informe técnico y del érgano de
contratacion. Pues, como senala el tribunal, la decision acerca de si
una oferta puede o no cumplirse no implica, la libertad del érgano de
contratacion para admitir sin mds una oferta incursa en anormalidad,
sino que se requiere un informe técnico detallado que, sobre lo alegado
por el licitador, ponga de relieve que esta anormalidad de la oferta no
afectard a la ejecucidn del contrato y que, en ella, tampoco hay
practicas restrictivas de la competencia, prohibidas de forma expresa —
l6gicamente— por el TRLCSP. En consecuencia, la decision de

los distintos criterios de adjudicacion, en tanto se cumplan las formalidades juridicas,
exista motivacion y la misma resulte racional y razonablen.

8Acuerdo TACPA2/2013, de 16 de enero de 2013 interpuesto por Ibermdatica, S.A.
Acuerdo TACPA 5/2013, de 25 de enero de 2013, interpuesto por Lasaosa Productos
Quimicos, S.L.

Acuerdo TACPA 6/2013, de 30 de enero de 2013, interpuesto por FCC, S.A.

Acuerdo TACPA 8/2013, de 6 de febrero de 2013, interpuesto por FCC, S.A.
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aceptacion no debe reproducir sin mds el informe del licitador
interesado, y debe responder a pardmetros de razonabilidad vy
racionalidad.

El Acuerdo 6/2013, mds que tratarse de una oferta anormal, analiza una
errénea interpretacion de la Mesa de confratacién de la oferta de un
licitador, por haber omitido u olvidado la palabra anual a continuacion
de la cantfidad consignada, cuando por el contenido del PCAP no
debia haber presentado excesivas dudas.

El Acuerdo 8/2013 anula la adjudicacion porque el informe técnico
senalaba una serie de aclaraciones que debia hacer el licitador cuya
oferta era anormal, y remitido directamente dicho informe con las
posteriores aclaraciones a la Mesa de contratacion, sin que el técnico
hubiese informado dichas aclaraciones, por lo que el Tribunal considera
gue se ha hurtado al érgano de contratacion, que es en definitiva quien
tiene que resolver la admisidn o exclusidon, de requerir un mayor
asesoramiento técnico, a la vista de las aclaraciones efectuadas para
justificar la oferta.

En todos estos Acuerdos se dan circunstancias distintas, pero puede
afimarse que el criterio del TACPA es que, mds ald de la
discrecionalidad técnica de la Administraciéon, la motivacion para la
admision de la justificacion de la oferta anormal es la clave para
determinar el sentido del recurso.

V.- PROPOSICIONES DE LOS INTERESADOS.
k) El principio de no venir contra propios actos.

EL TACPA ha analizado en dos ocasiones la aplicacion del principio
general de Derecho que veda a ir o contradecir los actos propios,

como consecuencia de la buena fe y de la exigencia de una
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coherente conducta dentro del trafico juridico, y que exige para su
aplicacion que tales actos sean inequivocos en el sentido de crear,
definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin duda alguna una

determinada situacion juridica.

La primera de ellas (Acuerdo 41/2012) para entender que el principio de
no contradiccion de los actos propios estd reservado a supuestos en 1os
que existe una conducta, en el plano de los hechos, que refleja de
forma clara, precisa y determinada a fravés de algun acto juridico, que
responden mds que a una determinada forma de proceder juridica, a
una actitud, a una forma de actuar. Y, por la propia naturaleza de este
principio, no puede extenderse ni derivarse de una mercantil, que actia
en un procedimiento, a la Asociacién en la que se encuentra integrada.

Pues se frata de personas juridicas distintas.

En la segunda ocasion (Acuerdo 48/2012) para considerar que la
pretension de cuestionar los criterios contenidos en el PCAP no puede
ser admitida, puesto que los Pliegos fueron aceptados y consentidos en
su dia por la parte recurrente, sin salvedad o reserva alguna, desde el
momento de formular sus ofertas. Y no es posible, cuestionar la validez
juridica posteriormente, de forma y manera extempordneaq, pues se
produciria un quebranto del principio de seguridad juridica, asi como el

principio del «non venire confra factum propium.

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
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resolucion adoptada (tipo de Acuerdo), al cumplimiento de plazos, y al
porcentaje de Acuerdos impugnados ante la jurisdiccion contencioso-

administrativa.

Un dato a destacar es el del valor estimado global de las licitaciones
que han sido impugnadas en el periodo, y que asciende a mds de dos
mil millones de euros, en concreto 2 024 193 497,73 €, con la distribucidén

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 funcidn de los ftrdmites del
procedimiento, pero que por regla general deberian tener una
duraciéon de 15 a 20 dias hdbiles. Pues bien, en el 63% de los casos los
recursos se han resuelto por el TACPA dentro de los plazos legales (en 21
ocasiones incluso antes de finalizar el plazo), en el restante 37% la
mayoria de las demoras se situan entfre 1y 8 dias, siendo absolutamente
excepcionales demoras mayores, que en ningun caso superaron los 14
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.

Y ello teniendo en cuenta que el volumen de recursos se ha
incrementado en un 100% en el segundo ano de actividad respecto del
primero; que el nombramiento de su Vocal D¢ Maria Asuncion
Sanmartin Mora, como Secretaria General Técnica del Departamento
de Presidencia y Justicia, por Decreto 236/2012, de 6 de noviembre, del
Gobierno de Aragdn, y su consiguiente renuncia, con fecha 8 de
noviembre de 2012, a su condicidon de vocal, determind que durante

tres meses el Tribunal tuviera que funcionar Unicamente con ftres
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el mes de agosto, a diferencia de lo acordado en otros Tribunales.

Destacar, por Ultimo, el dato de que Unicamente en tres ocasiones en
este periodo los Acuerdos del TACPA han sido impugnados ante la
jurisdiccion 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,

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

por meses

Periodo marzo 2012 a febrero 2013

18
16
14
12
10

Ne de recursos

o N b~ O
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Estadistica por 6rgano de contratacion en los recur
el TACPA desde el 1 de marzo de 2012 hasta el 28 de febrero de 2013

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

SOS prese ntados ante

NUmero %

Departamentos DGA 43 46,24%
Sectores SALUD 11 11,83%
Ayuntamientos 18 19,35%
Diputaciones Provinciales 4 4,30%
Comarcas 2 2,15%
Consorcios 3 3,23%
Universidad 3 3,23%
Otros poderes adjudicadores 9 9,68%

Total 93 100,00%

O Departamentos DGA

B Sectores SALUD

0O Ayuntamientos

0O Diputaciones Provinciales
B Comarcas

o Consorcios

B Universidad

O Otros poderes adjudicadores
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Estadistica de tipo de Contrato en los recursos pre  sentados ante el
TACPA desde el 1 de marzo de 2012 hasta el 28 de fe brero de 2013

NUmero %
Contrato de obras 0 0,00%
Contrato de concesion de obras publicas 1 1,08%
Contrato de gestion de servicios publicos 4 4,30%
Contrato de suministro 59 63,44%
Contrato de servicios 27 29,03%
Otros 2 2,15%
Total 93 100,00%
Tipo de Contrato
O Contrato de obras
m Contrato de concesion de
obras publicas
O Contrato de gestion de
senicios publicos
O Contrato de suministro
B Contrato de seniicios
o Otros
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Valor estimado de las licitaciones recurridas ante

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

el TACPA desde el 1 de
marzo de 2012 hasta el 28 de febrero de 2013

Numero Valor estimado

Contrato de obras 0 0,00
Contrato de concesion de obras publicas 1 5.029.323,90
Contrato de gestion de servicios publicos 4 1.739.950.647,27
Contrato de suministro 59 85.605.422,37
Contrato de servicios 27 184.276.196,07
Otros 2 4.302.584,22
Total 93 2.024.193.497,73
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Estadistica acto impugnado recursos presentados an

1 de marzo de 2012 hasta el 28 de febrero de 2013

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

te el TACPA desde el

Numero %
Pliegos 10 10,75%
Actos tramite 56 60,22%
Adjudicacién 24 25,81%
Modificacion del contrato 1,08%
Cuestion incidental 1,08%
Recurso extraordinario de revision 1,08%
Total 93 100,00%
Acto impugnado
O Pliegos

Wl Actos tramite
0O Adjudicacion

W Cuestion incidental

O Modificacién del contrato

O Recurso extraordinario de revision
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Estadistica de tipo de Acuerdo en los recursos pres entados ante el
TACPA desde el 1 de marzo de 2012 hasta el 28 de fe brero de 2013

NUmero %
Desestimacion 43 46,24%
Desistimiento 2 2,15%
Estimacion 33 35,48%
Inadmision 15 16,13%
Total 93 100,00%
Tipo Acuerdo

@ Desestimacion

B Desistimiento

O Estimacion
O Inadmision
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Estadistica de cumplimiento de plazos en la resolucion de recursos

por el TACPA
Total de recursos: 93
[%2]
o
2]
5
[&]
@
[}
©
Z
14 12 10 8 7 5 4 3 2 1 O -1 -2 -3 -4 -5 -6
Retraso Desviacion en dias Anticipacion
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Recursos Contencioso-Administrativos contra Acuerdo s del TACPA desde el
1 de marzo de 2012 hasta el 28 de febrero de 2013

NUmero %
Recursos contencioso-advos ante el TSJA 3 3,23%
Recursos soélo ante el TACPA 90 96,77%
Total 93 100,00%
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