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Resolucion: 8/2019

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DEL
EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MARBELLA

Marbella, a 26 de Julio de 2019

VISTOS los recursos especiales en materia de contratacion interpuestos
por D. M.A.G.F. en nombre y representacion de la entidad mercantil
TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P., asi como por D. J.M.E.D. en nombre y
representacion de EZQUIAGA ARQUITECTURA, SOCIEDAD Y TERRITORIO
S.L. en ambos casos contra el acto de adjudicaciéon del contrato del “servicio de
asistencia y consultoria para la redaccién de la revision del Plan General de
Ordenacion Urbanistica del Municipio de Marbella y su Evaluacion Ambiental
Estratégica” (SE 48/19),este Tribunal en sesion celebrada el dia de la fecha, ha
adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 22 de enero de 2019 se publicé en la plataforma de
contratacion del sector publico anuncio de licitacién del contrato de servicio de
asistencia y consultoria para la redaccién de la revision del Plan General de
Ordenacion Urbanistica del Municipio de Marbella y su Evaluacion Ambiental
Estratégica, mediante tramitacion por procedimiento abierto, tramitacion
ordinaria.

El valor estimado del referido contrato segun el anuncio de licitacion
publicado en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico es de
2.400.125,93 euros.

A la vista del importe del valor estimado se trata de un contrato sujeto a
regulacién armonizada, habiéndose publicado anuncio de licitacion el dia 22 de
enero de 2019 en el Diario Oficial de la Union Europea (2019/S 015-031385).

A dicha licitacion han concurrido 3 empresas, TERRITORIO Y CIUDAD
S.L.P.; EZQUIAGA ARQUITECTURA, SOCIEDAD Y TERRITORIO S.L. Y BURO
4 ARQUITECTOS S.L.P, entre ellas las 2 entidades mercantiles recurrentes.
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SEGUNDO.- Con fecha 22 de febrero de 2019 se publica en la plataforma
de contratacion del sector publico rectificacion de anuncio de licitacion del
contrato de servicio de asistencia y consultoria para la redaccion de la revision
del Plan General de Ordenacion Urbanistica del Municipio de Marbella y su
Evaluacion Ambiental Estratégica en virtud del cual se amplia el plazo de
presentacion de ofertas hasta el 1 de Marzo de 2019 a las 23:59 horas, asi como
Decreto del Sr. Concejal de Hacienda y Administracion Puablica en virtud del cual
se acuerda “‘ampliar en virtud del articulo 32 LPAC el plazo concedido de
presentacion de ofertas en 7 dias naturales, es decir, hasta el dia 1 de marzo
2019 inclusive”.

Con fecha 27 de marzo de 2019 se publica en la plataforma de
contratacion del sector publico informe — propuesta para la ampliacién del plazo
de presentacién de ofertas en el expediente para la contratacion del servicio de
asistencia y consultoria para la redaccion del Plan General de Ordenacion
Urbanistica del municipio de Marbella y su Evaluacion Ambiental Estratégica, por
procedimiento abierto, tramite ordinario y regulacion armonizada.

TERCERO. - Una vez concluido el procedimiento de licitacién con fecha
20 de mayo de 2019 se publica en la plataforma de contratacion del sector
publico anuncio de adjudicacion del referido contrato resultando adjudicataria la
entidad mercantil BURO4 ARQUITECTOS S.L.P.

Con fecha 20 de mayo de 2019 se notifica a las licitadoras que han
participado en el procedimiento de licitacion el acto de adjudicacion en favor de
la entidad mercantil BURO4 ARQUITECTOS S.L.P.

CUARTO. - Con fecha 6 de junio de 2019, se presenta en el Registro de
este Tribunal recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P. contra el acto de adjudicacion del contrato
referenciado en el encabezamiento de la presente resolucion.

Con fecha 10 de junio de 2019, se presenta en el Registro de este
Tribunal recurso especial en materia de contratacion interpuesto por EZQUIAGA
ARQUITECTURA, SOCIEDAD Y TERRITORIO S.L., contra el acto de
adjudicacion del contrato referenciado en el encabezamiento de la presente
resolucion.
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En la sesion celebrada por este Tribunal el dia 12 de junio de 2019 se
acuerda por unanimidad de sus miembros, la admision del recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la entidad TERRITORIO Y CIUDAD
S.L.P., asi como la comunicacién al 6rgano de contratacion de la suspension
automatica de la tramitacion del procedimiento de contratacion (Expte.SE
48/2019), solicitando la remisién del expediente de contratacidn, informe en
relacion al recurso interpuesto por dicha entidad, asi como una vez remitido el
mismo, y a la vista del listado de licitadores a remitir por el 6rgano de contratacion
dar traslado del recurso especial interpuesto al resto de posibles interesados
para formular alegaciones de conformidad con lo establecido en el art. 56.3
LCSP.

Con fecha 13 de junio de 2019 se da traslado por la Secretaria del
Tribunal al 6rgano de contratacién del acuerdo anteriormente referenciado,
requiriendo la remision de dicha documentacion en el plazo de 2 dias hébiles a
través de la plataforma electrénica HELP, asi como la puesta a disposicion al
organo de contratacion en dicha plataforma del recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por dicha entidad junto con la documentacién que lo
acompaiia.

En la sesion celebrada por este Tribunal el dia 14 de junio de 2019 se
acuerda por unanimidad de sus miembros presentes, la admisién del recurso
especial en materia de contratacion interpuesto por EZQUIAGA
ARQUITECTURA, SOCIEDAD Y TERRITORIO S.L., reiterando al 6érgano de
contratacion la suspension automatica del procedimiento de contratacion, al ser
objeto de impugnacién el acto de adjudicacién, asi como la remision del
expediente de contratacion, informe en relacion al recurso interpuesto por dicha
entidad, asi como una vez remitido el mismo, y a la vista del listado de licitadores
a remitir por el 6rgano de contratacion dar traslado del recurso especial
interpuesto al resto de posibles interesados para formular alegaciones de
conformidad con lo establecido en el art. 56.3 LCSP.

Con fecha 17 de junio de 2019 se da traslado por la Secretaria del
Tribunal al 6rgano de contratacion del acuerdo anteriormente referenciado
requiriendo la remision de dicha documentacion en el plazo de 2 dias hébiles a
través de la plataforma electrénica HELP, asi como la puesta a disposicion al
organo de contratacion en dicha plataforma del recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por dicha entidad junto con la documentacién que lo
acompaiia.
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QUINTO.- Con fecha 24 de junio de 2019 se remite a este Tribunal a
través de la plataforma electronica HELP el expediente de contratacion, el 25 de
junio de 2019 la relacion de interesados en dicho procedimiento asi como
informe del 6rgano de contratacion en relacion al recurso interpuesto por
TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P., el 28 de junio de 2019 informe del 6érgano de
contratacion en relacion al recurso interpuesto por EZQUIAGA
ARQUITECTURA, SOCIEDAD Y TERRITORIO S.L., informe del comité de
expertos de dicho proceso de licitacion e informe del servicio técnico de la
Delegacion de Ordenacion del Territorio y Vivienda sobre aspectos técnicos en
relacion a los recursos especiales presentados por sendas entidades.

SEXTO. - Con fecha 26 de junio de 2019 por parte de la secretaria del
Tribunal en virtud de la relacion de interesados remitida por el 6rgano de
contratacion, se da traslado de los recursos especiales en materia de
contratacion interpuestos a los interesados en dicho procedimiento de licitacion
concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones, en
cumplimiento de lo establecido en el art. 56.3 LCSP, finalizando dicho plazo el
dia 3 de Julio de 2019.

Con fecha 2 de Julio de 2019 se presenta ante el Registro de este
Tribunal escrito de alegaciones por TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P. en virtud de
lo establecido en el art. 56.3 LCSP, oponiéndose al recurso especial interpuesto
por EZQUIAGA, SOCIEDAD Y TERRITORIO S.L. en base a las siguientes
consideraciones:

- Que deniegue la declaracion de nulidad del proceso de licitacion
solicitado en las alegaciones primera, tercera y cuarta del recurso especial
presentado por la mercantil Ezquiaga Arquitectura, Sociedad y Territorio y S.L.

- Que acepte Uunicamente la declaracion de nulidad de la resolucion de 20
de mayo de 2019 del Director General de Hacienda y Administracion Publica de
aprobacion de la adjudicacion del contrato de asistencia y consultoria (para la
redaccion de la revision del plan general de ordenacién urbanistica del municipio
de Marbella y su Evaluacion Ambiental Estratégica) por el motivo segundo, dado
que la empresa adjudicataria no ha justificado su solvencia técnica o profesional.

- Que dicte resolucion por la que estimando el recurso especial interpuesto
por Territorio y Ciudad SLP el pasado 6 de junio de 2019, proceda a anular la
resolucion recurrida por no ser ajustada a Derecho y declarar que “Territorio y
Ciudad SLP” ha presentado la mejor oferta conforme a los pliegos reguladores
del concurso y que, tras la verificacion de su solvencia y demas requisitos
exigidos en el articulo 150.2 LCSP, debe ser reconocida como adjudicataria del
contrato de asistencia y consultoria para la redaccién de la revision del Plan
General de Ordenacion Urbanistica del municipio de Marbella y su EAE.
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Confecha 3 de julio de 2019 se presenta ante el Registro de este Tribunal
escrito de alegaciones por BURO 4 ARQUITECTOS S.L.P. en virtud de lo
establecido en el art. 56.3 LCSP, oponiéndose al recurso especial interpuesto
por EZQUIAGA, SOCIEDAD Y TERRITORIO S.L. en base a las siguientes
consideraciones:

- Solicita que se rechacen las valoraciones sobre su falta de capacidad o
solvencia como adjudicataria del contrato.

- Que en la sociedad recurrente concurren dos causas de exclusion en el
procedimiento de licitacion, y que en consecuencia carece de legitimacion para
la interposicion del recurso.

- Que no cabe la impugnacion del pliego con ocasién de la adjudicacion,
incluso cuando existan irregularidades en el mismo.

- Se opone al argumento relativo en cuanto a la falta de acreditacion de la
solvencia.

- Entiende que no ha habido vulneracion procedimental, pero en el caso
de que asi hubiera sido, dicha irregularidad no ha tenido ningun efecto en el
resultado final de la decision del Comité de expertos ni de la mesa de
contratacion.

- Inexistencia de mejora en el sentido del art. 145.7 LCSP.

Confecha 3 de julio de 2019 se presenta ante el Registro de este Tribunal
escrito de alegaciones por EZQUIAGA, SOCIEDAD Y TERRITORIO S.L. en
virtud de lo establecido en el art. 56.3 LCSP, en relacion al recurso especial
interpuesto por TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P. en el cual se viene a concluir
que:

- Aungue en la perspectiva de la sociedad recurrente puedan parecer
comprensibles las razones de su planteamiento, no lo parece en absoluto que
aspire a ser adjudicataria de un procedimiento que ella misma tacha de ilegal.

Y ello porque en su recurso en las alegaciones contenidas en los ordinales
tercero a sexto, promueva la nulidad de la licitacién considerando que no existe
justificacién ni en el pronunciamiento que solicita del Tribunal, pues tanto en el
desarrollo de los motivos como en el petitum interesa expresamente la nulidad
de la licitacion.

- Considera que los motivos de nulidad del recurso no contradicen, sino
gue complementan los sostenidos en su recurso, adhiriéndose a lo manifestado
por la recurrente en lo relativo a la ampliacién del plazo para la presentacion de
proposiciones y solicitudes no formalizadas de aclaracion.
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- El recurso no cuestiona la conformacion irregular del Comité de Expertos
ni aborda la problemética que suscitan varios de los criterios de adjudicacion. Sin
embargo, complementa lo sostenido en su recurso (alegaciones tercera y cuarta)
en lo referente al cuarto criterio de adjudicacion, relativo a la propuesta de un
plan de control de calidad.

- El recurso de Territorio y Ciudad guarda un comprensible silencio al
respecto, si bien es incontestable que la adjudicacion ha operado con arreglo a
un criterio abiertamente contrario al principio de no discriminacion, y a otros que
contravienen previsiones taxativas de la LCSP o que, por su indefinicion y
aplicacion, inducen a la arbitrariedad. Asi se verifica, en particular en las
valoraciones del primer, segundo y cuarto criterio, ademas de en las mejoras.

Confecha 3 de julio de 2019 se presenta ante el Registro de este Tribunal
escrito de alegaciones por BURO 4 ARQUITECTOS S.L.P. en virtud de lo
establecido en el art. 56.3 LCSP, oponiéndose al recurso especial interpuesto
por TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P. en base a las siguientes consideraciones:

- Que en la entidad Territorio y Ciudad S.L.P. concurre una causa de
exclusién dada la participacion en su equipo propuesta del Instituto Pascual
Madoz y de sus miembros, en particular del Sr. Luciano Parejo, considerando
que la presencia de uno de los redactores de los pliegos conforme al contrato
celebrado en el expediente 0021/17, contraviene cualquier norma de
transparencia e igualdad de trato, y debe ser tratado conforme previene el art.
70 LCSP, acordando la exclusion de la oferta.

- Una segunda causa de exclusion se deriva del incumplimiento de las
exigencias de incompatibilidad que establecen los pliegos (clausula 12.3 PPT,
clausula 15 PCAP), dado que Territorio y Ciudad S.L. y dentro de ellas el
coordinador y el asesor juridico de su equipo propuesto, estan realizando
trabajos “para actuaciones en el término municipal o en los que se incluya el
término municipal”, con entidades distintas al propio Ayuntamiento.

- Que no ha habido incumplimiento de la obligacion de resolver las
alegaciones presentadas el dia 2 de mayo de 2019.

- Que no existe falta de acreditacion de la solvencia por parte de Bur6 4
Arquitectos SLP.

- Que no ha existido ruptura del principio de igualdad de trato
considerando que la mercantil recurrente incurre en el error de considerar que la
anulacion judicial del PGOU de Marbella se encuentra en la misma situacion que
la anulacion del PGOU de Jaén.
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- Que en lo relativo a la inadmisién del certificado incompleto del
Arquitecto JALB, es totalmente adecuada, sin que quepa proceder a la
subsanacién mediante aportacion del documento completo, y subsidiariamente,
gue se admitan los certificados de miembros del equipo de Buré 4 relativos a los
méritos del técnico experto en aspectos econdmicos y del técnico en informacion
geografica, que en ambos casos pueden aportar el certificado solicitado y ya
emitido por el Ayuntamiento de Jerez de la Frontera.

- Los técnicos aportados en el apartado de experiencia en municipios de
mas de 100.000 habitantes no pueden valorarse en otro apartado de la oferta.

- Deben rechazarse los méritos de los profesionales externos con
respecto a los que no consta compromiso de intervencion profesional,
concluyendo que.

1) En ningtn modo puede aceptarse como mérito la participacion del
Instituto Pascual Madoz o de sus miembros.

2) Por aplicacién del art. 70 LCSP, procede no solo la falta de
consideracion del Instituto Pascual Madoz a efecto de mérito, sino también la
exclusién del licitador Territorio y Ciudad por beneficiarse de contar con el
redactor de los pliegos; con el resto de consecuencias procedimentales que se
han designado.

- No procede excluir a Buré 4 Arquitectos SLP por no alcanzar el 50% de
puntuacion en cada fase, dado que en este procedimiento de contratacion no
hay fases.

- La certificacion de calidad de las empresas licitadoras no predetermina
la mejor o peor valoracion del concreto plan de calidad que se presente.

- En lo relativo a las mejoras considera que existe una impugnacion
extemporanea del pliego, asi como la inexistencia de mejora en el sentido del
art. 145.7 LCSP.

- La ampliacién del plazo de presentacion de ofertas es correcta,
considerando de un lado que se produce una impugnacion extemporanea del
mismo, y de otro que la ampliacidén potestativa del plazo de licitacion es distinta
a la ampliacion forzosa del art. 136 y 138 LCSP.
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Dichos escritos de alegaciones han sido objeto de presentacion dentro del
plazo legalmente establecido, debiendo sefialarse que se constata que existe
error en el certificado emitido por el registro en cuanto al plazo de presentacion
de los escritos de alegaciones de BURO 4 ARQUITECTOS S.L., asi como de
EZQUIAGA ARQUITECTURA, SOCIEDAD Y TERRITORIO S.L. dado que en el
certificado se sefiala que lo han sido con fecha 4 de Julio de 2019, sin embargo
en el recibo de presentacion de la aplicacion GEISER consta como fecha de
presentacion el dia 3 de Julio de 2019, e igualmente ocurre con el escrito de
alegaciones presentado por TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P dado que en el
certificado se sefiala que se ha presentado el dia 3 de Julio de 2019, sin embargo
en el recibo de presentacion de la aplicacion GEISER consta como fecha de
presentacion el dia 2 de Julio de 2019.

SEPTIMO.- Con fecha 17 de Julio de 2019 se acuerda por el Tribunal la
acumulacion de los recursos interpuestos por las entidades TERRITORIO Y
CIUDAD S.L.P. y EZQUIAGA ARQUITECTURA, SOCIEDAD Y TERRITORIO
S.L. de conformidad con lo establecido en el art. 13 del Real Decreto 814/2015,
de 11 de septiembre, contra la adjudicaciéon del contrato de “servicio de
asistencia y consultoria para la redaccion de la revision del plan general de
ordenacion urbanistica del municipio de Marbella y su evaluacién ambiental’
(Expte. SE 48/19), a fin de dotar de coherencia a la resolucidon que se dicte, asi
como a los efectos de evitar contradicciones por ser coincidentes algunos de los
motivos alegados por sendas licitadoras.

OCTAVO.- En la resolucion del presente recurso resulta de aplicacion la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante
LCSP), y en lo que no se opongan a la misma por el Real Decreto 817/2009, de
8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, por el Real Decreto 1098/2001, de 12
de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, por el Real Decreto 814/2015, de 11 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos
especiales de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, asi como por el
Reglamento Organico del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del
Excmo. Ayuntamiento de Marbella (BOPMA n° 108, de 6 de junio de 2018).
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de
lo establecido en el apartado 4 de art. 46 LCSP, en el articulo 10 del Decreto
332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, asi como en el Reglamento
Organico del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Excmo.
Ayuntamiento de Marbella (BOPMA n° 108 de 6 de junio de 2018).

SEGUNDO. - Ostentan legitimacion ambas recurrentes para la
interposicion de recurso especial en materia de contratacion dada su condicion
de licitadoras en el procedimiento de adjudicacion, de conformidad con lo
establecido en el art. 48 LCSP.

TERCERO. - Seguidamente procede determinar si los recursos
interpuestos se refieren a alguno de los supuestos contemplados legalmente y
si se interponen contra alguno de los actos susceptibles de recursos en esta via,
de conformidad con lo establecido respectivamente en los apartados 1y 2 del
articulo 44 LCSP.

El objeto de Ia licitacion es un contrato de servicios cuyo valor estimado
es de 2.400.125,93 euros, convocado por un ente del sector publico que tiene la
condicién de Administracion Publica como es el Excmo. Ayuntamiento de
Marbella, siendo en ambos casos el objeto del recurso la adjudicacion del
contrato, por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso especial en
materia de contratacién al amparo del articulo 44 apartados 1.a) y 2.c) de la
LCSP.

CUARTO. - En lo que se refiere al plazo de interposicion del recurso
especial en materia de contratacion y su cémputo cuando el mismo se dirija
contra la adjudicacion, sefiala el art. 50.1 LCSP que “el procedimiento del recurso
se iniciard mediante escrito que debera presentarse en el plazo de quince dias
hébiles. Dicho plazo se computaré:

(..)

d) Cuando se interponga contra la adjudicacion de contrato el computo se
iniciara a partir del dia siguiente a aquel en que se haya notificado esta de
conformidad con lo dispuesto en la disposicién adicional decimoquinta a los
candidatos o licitadores que hubieran sido admitidos en el procedimiento’.

Por su parte, la disposicién adicional decimoquinta en su apartado 1
establece que:

“Las notificaciones a las que se refiere la presente Ley se podran realizar
mediante direccidn electronica habilitada o mediante comparecencia electronica.
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Los plazos a contar desde la notificacion se computaran desde la fecha
de envio de la misma o del aviso de notificacion, si fuera mediante
comparecencia electrénica, siempre que el acto objeto de notificacion se haya
publicado el mismo dia en el Perfil de contratante del 6rgano de contratacion. En
caso contrario los plazos se computaran desde la recepcion de la notificacion por
el interesado’.

En el supuesto analizado, la resolucion de adjudicacion fue remitida a
sendas entidades recurrentes el dia 20 de Mayo de 2019 y publicada en la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico el mismo dia, por lo que de
conformidad con lo anterior, al haberse presentado los escritos de recurso en el
Registro de este Tribunal el dia 6 de Junio de 2019 (Territorio y Ciudad S.L.P.)
asi como el dia 10 de Junio de 2019 (Ezquiaga Arquitectura, Sociedad y
Territorio S.L), los mismos han sido interpuestos dentro del plazo legalmente
establecido.

QUINTO.- Como se sefala en el antecedente de hecho séptimo de la
presente resolucién este Tribunal ha acordado en su sesion celebrada el dia 17
de Julio de 2019 la acumulacién de los recursos interpuestos por TERRITORIO
Y CIUDAD S.L.P. y EZQUIAGA ARQUITECTURA, SOCIEDAD Y TERRITORIO
S.L., y si bien la primera de ellas formula su escrito de recurso a través de
peticiones subsidiarias, debe tenerse en cuenta que no ocurre asi en el recurso
formulado por la segunda de las recurrentes, por lo que la eventual estimacién
de alguna de las alegaciones que se invocan pueden ver limitados sus efectos
por la estimacion de otras pretensiones, especialmente atendiendo al hecho de
gue en algunos de los supuestos lo que se invoca son causas de nulidad de
pleno derecho, sin perjuicio de que como sefala el art. 57.2 LCSP seran objeto
de resolucion en cuanto al fondo todas las cuestiones planteadas por las
recurrentes en los apartados siguientes, dando una respuesta comun en
aguellos aspectos que resultan coincidentes en sus respectivos escritos de
recurso.

Asimismo, ambas recurrentes en sus respectivos escritos de recurso
introducen un primer apartado en el que de forma genérica se formulan
numerosas apreciaciones en relacion al procedimiento de licitacién, si bien de su
lectura se desprende que las mismas son objeto de desarrollo a través de
alegaciones concretas de una forma mas sistematica o estructurada, siendo a
estas a las que este Tribunal dara respuesta dado que son las que revisten el
caracter y estructura de una alegacion o pretension, entendiendo que de esa
forma se da satisfaccion al conjunto de cuestiones que se someten a la
consideracion de este Tribunal.
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SEXTO. - El incumplimiento de la obligacion de resolver y la
conculcacion del principio de audiencia

Como primer motivo de fondo se alega en sintesis por TERRITORIO Y
CIUDAD S.L.P., que el dia 2 de mayo de 2019 formul6 escrito de alegaciones en
el expediente administrativo, las cuales no han sido tenido en cuenta por el
organo de contratacion en el acto por el que se resuelve la adjudicacion, lo cual
constituye un motivo de anulabilidad del acto de adjudicacion por infraccion del
art. 88.1y 53.1.e) de la ley 39/2015 (LPACAP), tal como establece el art. 48 de
dicha ley.

Frente a dicha pretension se opone el érgano de contratacion sefialando
gue no procede la aplicacion del art. 76 LPAC en el sentido expuesto por la
recurrente por tratarse de un procedimiento especial regulado en la legislacion
de contratos, no habiéndose vulnerado ningun tramite de audiencia, puesto que
dicho tramite en el momento pretendido por la recurrente no esté previsto en la
LCSP.

lgualmente se opone a dicha pretension la adjudicataria BURO 4
ARQUITECTOS S.L.P. considerando que el procedimiento de contratacion del
sector publico tiene una tramitacion especifica diferenciada de la del
procedimiento administrativo regulado en la ley 39/2015, por lo que conforme al
principio de especialidad no resulta procedente el trdmite de audiencia en el
momento pretendido por la recurrente.

A tal efecto hemos de partir de lo dispuesto en el art. 150.1 LCSP de
conformidad con el cual “la mesa de contratacion o, en su defecto, el 6rgano de
contratacion clasificara, por orden decreciente, las proposiciones presentadas
para posteriormente elevar la correspondiente propuesta al 6rgano de
contratacion, en el caso de que la clasificacion se realice por la mesa de
contratacion”.

De forma que tal y como aduce el érgano de contratacion, no encontramos
en la normativa de contratacion del sector publico precepto alguno que habilite
para llevar a cabo un trdmite de audiencia tras la presentacion de un escrito de
alegaciones una vez formulada la propuesta por la mesa de contratacién, que en
la licitacion que nos ocupa tuvo lugar con fecha 22 de Abril de 2019, en tanto que
el referido escrito de alegaciones fue objeto de presentacién en el registro de
entrada en el Excmo. Ayuntamiento de Marbella con fecha 2 de Mayo de 2019.
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Pero es que incluso aunque se admitiera la aplicacion subsidiaria del art.
76 LPACA como pretende la entidad mercantil recurrente, entendemos que
tampoco se le ha generado indefension alguna, ni se ha incurrido en vicio de
anulabilidad, pudiendo traerse a colacion una doctrina sumamente consolidada
del Tribunal Supremo y reflejada entre otras en su Sentencia 1286/2017, de 29
de marzo de 2017 (Rec. 1598/2016), de conformidad con la cual:

“En efecto, la falta de audiencia en un procedimiento no sancionador no
es, por si propia, causa de nulidad de pleno derecho, sino que solo puede
conducir a la anulacion del acto en aquéllos casos en los que tal omision haya
producido la indefension material y efectiva del afectado por la actuacion
administrativa.

Asi, ninguna de las causas de nulidad contempladas en el art. 62 de la ley
30/1992, de Reégimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC) resulta aplicable a la simple
falta del tramite de audiencia (...)

Por otra parte, es claro que la ausencia del trdmite de audiencia le es de
aplicacion de manera muy directa la prevision del apartado 2 del articulo 63 de
la ley 30/1992, que establece la anulabilidad de un acto administrativo por
defecto de forma cuando éste dé lugar a la indefension del interesado. Y,
precisamente, si es esencial el tramite de audiencia, es porque su falta podria
determinar que se produjese la efectiva indefension del interesado.

Ahora bien, esa indefensién no equivale a la propia falta del tramite, sino
que ha de ser real y efectiva, esto es, para que exista indefension determinante
de la anulabilidad del acto es preciso que el afectado se haya visto imposibilitado
de aducir en apoyo de sus intereses cuantas razones de hecho y de derecho
pueda considerar pertinentes para ello.

Asi pues, segun hemos dicho reiteradamente y como sefiala la sentencia
impugnada, no se produce dicha indefension material y efectiva cuando, pese a
la falta del tramite de audiencia previo a la adopcién de un acto administrativo, el
interesado ha podido alegar y aportar cuando ha estimado oportuno. Tal
oportunidad de defensa se ha podido producir en el propio procedimiento
administrativo que condujo al acto, pese a la ausencia formal de un tramite de
audiencia convocado como tal por la Administracion; asimismo, el afectado
puede contar con la ocasion de ejercer la defensa de sus intereses cuando existe
un recurso administrativo posterior; y en ultimo término, esta posibilidad de plena
alegacion de hechos y razones juridicas y consiguiente evitacion de la
indefension se puede dar ya ante la jurisdiccidn contencioso — administrativa

(..).
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Es por ello que atendiendo al hecho de que la normativa de contratacion
del sector publico no contempla la existencia de un tramite de audiencia con
posterioridad a la formulacion de la propuesta de adjudicacion por parte de la
Mesa de contratacidn, y existe una via posterior de recurso especial en materia
de contratacion regulada en los arts. 44 y ss. LCSP a través de la cual se puede
lograr la plena alegacion de hechos y razones juridicas que se sustentaban en
el escrito de alegaciones de la mercantil recurrente formulado el dia 2 de Mayo
de 2019 evitando la indefension, tal y como de hecho ha ocurrido con ocasién
del presente recurso interpuesto ante este Tribunal, es por ello que entendemos
que no se ha producido la infraccién denunciada ni ello es motivo de anulabilidad
del acto de adjudicacion, debiendo dicha alegacion ser desestimada por las
razones aducidas.

SEPTIMO. - No acreditacion por la adjudicataria de los requisitos
minimos requeridos de solvencia técnica o profesional

La recurrente TERRITORIO Y CIUDAD SLP solicita la anulacion de la
adjudicacién por no haber acreditado la adjudicataria la solvencia técnica exigida
por el PCAP, incurriendo la misma en una infraccion manifiesta de la clausula
30.6 del PCAP y de los articulos 90 y 150.2 de la LCSP. Aduciendo al efecto que,
en relacion al medio exigido de los principales servicios o trabajos realizados de
igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato, s6lo han
de ser objeto de valoracion los servicios efectivamente realizados, es decir los
contratos finalizados o porcentajes ejecutados de los contratos suscritos no
finalizados, que sean de igual o similar naturaleza (no cumplimiento este
requisito los Planes Territoriales asi como una serie de PGOU por corresponder
a municipios interiores y de menor poblacién). Y como consecuencia de lo
anterior, los contratos para acreditar la solvencia técnica representan un 10,63%
del importe del contrato (1.983.575,16 €, IVA excluido) no siendo suficiente para
acreditar la referida solvencia.

En este mismo sentido la recurrente EZQUIAGA ARQUITECTURA,
SOCIEDAD Y TERRITORIO S.L., indica en su alegacion segunda que la
adjudicacién incurre en nulidad de pleno derecho por infraccion de los articulos
74, 86,90y 92 de la LCSP y de las clausulas 252 y 302.6%),1,e) del PCAP al no
justificar la adjudicataria los minimos requeridos de solvencia técnica o
profesional, con similares términos de argumentacion que la anterior, e
invocando la aplicacion subsidiaria del articulo 90.1.a) de la LCSP para la
determinacion si un servicio es de igual o similar naturaleza al que constituye el
objeto del contrato a través de los tres primeros digitos del CPV y el articulo 90.2
de la LCSP para suplir la falta de precision del valor minimo exigido en el criterio
de solvencia técnica objeto de analisis, teniendo que ser por un importe igual o
superior al 70 por ciento de la anualidad media del contrato.
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Se opone a dicha pretension el 6rgano de contratacion aduciendo, en
sintesis, que exigir que los equipos presentados tuvieran realizados servicios o
trabajos cuya aprobacion definitiva coincida con el periodo exigido no garantiza
el mejor nivel de competencia que persigue la ley; considera que no es de
aplicacion supletoria el art. 90.2 de la LCSP, no siendo la cuantia de los trabajos
objeto de exclusion en funcién del porcentaje que supone en comparacion directa
con el importe del contrato ya que su relacion con él, ésta ya queda garantizada
en la solvencia econdmica y financiera; y, por ultimo, que el CPV del contrato
corresponde al “71400000-2 Servicios de planificacion urbana y de arquitectura
paisajistica”, y que en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 90.1.a) cabria
asociar a los digitos 714 tanto los servicios de planificacion como los servicios
de urbanismo, ambos relacionados con el objeto de contrato que ha presentado
el adjudicatario para garantizar su solvencia técnica.

Por parte de la adjudicataria, BURO4 ARQUITECTOS S.L.P. ante la
presentacion de ambos recursos, en sintesis, se opone aduciendo que no es de
aplicacion supletoria el art. 90.2 de la LCSP en la relacion de los principales
servicios o trabajos, pues sélo seria aplicable en el supuesto de que no hubiera
ningdn valor minimo para ningun medio seleccionado; que el planeamiento
territorial tiene vinculacion e identidad dentro del campo de trabajo “Servicios de
planificacion urbanistica”; y, por dltimo, que el articulo 75 LCSP permite al
licitador recurrir a la acreditacion de la solvencia por medios externos, existiendo
personal que conforma el equipo redactor con certificados que acredita la misma.

Entrando en el examen de las cuestiones planteadas, hay que comenzar
recordando que, conforme a la LCSP, para contratar con el sector publico es
necesario, entre otros requisitos, acreditar la solvencia técnica o profesional (art.
65.1), que constituye un complemento de la capacidad de obrar mediante el que
se intenta obtener una primera seleccion de contratistas aptos para cumplir
eficazmente las obligaciones contractuales. Es decir, se trata de conseguir, a
priori, al igual que con la solvencia econémica y financiera, una garantia de
capacidad para la realizacién del contrato.

Por tanto, la solvencia, en cuanto manifestacién de la capacidad del
contratista, constituye uno de los requisitos esenciales del contrato, de ahi que
la letra a), del apartado 2, del art. 39 LCSP enuncie su falta como una causa de
nulidad de Derecho administrativo.

Corresponde al 6rgano de contratacion determinar las condiciones
minimas de solvencia exigidas, que, junto con la documentacién requerida para
su acreditacion, han de indicarse en el anuncio de licitacion y especificarse en el
pliego del contrato, debiendo estar vinculadas a su objeto y ser proporcionales
al mismo (arts. 74 y 92 LCSP), sin olvidar, en ningdn caso, tanto en esta labor
como en la de interpretacion de cada caso, los principios que inspiran la
contratacion publica (arts. 1 y 132 LCSP, entre otros), en especial los de libre
concurrencia, igualdad y no discriminacion.
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Dado que todas las controversias planteadas versan sobre el apartado e)
de la clausula 30.6 del PCAP que establece como uno de los requisitos de
participacion, la solvencia econémica, financiera y técnica que han de tener los
licitadores, resulta necesario proceder a la reproduccion del mismo:

“e) Documentacion justificativa de la solvencia econémica, financiera y
técnica. Articulos 87 y 90 LCSP:

Solvencia econémicay financiera.

La solvencia econdmica y financiera del empresario debera acreditarse,
conforme al articulo 87 de la LCSP, por el siguiente medio:

Mediante aportacion del volumen anual de negocios en el ambito de
actividades correspondientes al objeto del contrato, referido al mejor
ejercicio dentro de los tres altimos disponibles en funcién de las fechas de
constitucién o de inicio de actividad del empresario y de presentacion de
las ofertas.

Requisito minimo exigido: que el volumen de negocios minimo anual
exigido referido al afio de mayor volumen de negocio de los tres altimos
concluidos deberéa ser al menos igual o superior al valor anual medio del
contrato.

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

Solvencia técnicay profesional.

La solvencia técnica del empresario debera acreditarse, conforme al
articulo 90 de la LCSP, por los siguientes medios:

m Aportando la relacibn de los principales servicios o trabajos
realizados de igual o similar naturaleza que los que constituyen el
objeto del contrato en el curso de, como maximo los tres ultimos afios,
en la que se indique elimporte, la fecha y el destinatario, publico o privado
de los mismos, pudiendo tenerse en cuenta las pruebas de los servicios
pertinentes efectuados mas de tres afios antes. Cuando le sea requerido
por los servicios dependientes del 6érgano de contratacion los servicios o
trabajos efectuados se acreditardnmediante certificados expedidos o
visados por el érgano competente, cuando el destinatario sea una entidad
del sector publico; cuando el destinatario sea un sujeto privado, mediante
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un certificado expedido por este o, a falta de este certificado, mediante
una declaracion del empresario acompafiado de los documentos obrantes
en poder del mismo que acrediten la realizacion de la prestacion; en su
caso, estos certificados seran comunicados directamente al 6rgano de
contratacion por la autoridad competente.

mindicacion del personal técnico (especificando en la oferta los
nombres y la cualificacién profesional de todo el personal responsable de
ejecutar el contrato) que, como minimo, incluird los siguientes miembros
con la titulacion académica que se indica (entre paréntesis el nUmero de
personas):

COORDINADOR/A DEL EQUIPO (1):

Debera tener el titulo de grado en Arquitectura y/o Ingeniero de
CCP o equivalente en el d&mbito de la Comunidad Econdmica
Europea.

ASESOR/A JURIDICO/A (1):

Titulo de Grado o Licenciatura de Derecho o equivalente en el
ambito de la Comunidad Econdmica Europea.

ARQUITECTOSI/AS (2):

Titulo de Arquitecto/a superior.

TECNICO/A MEDIOAMBIENTAL (1).

Titulo en Ciencias Ambientales o similar
TECNICO/A ESPECIALISTA EN MOVILIDAD (1)

TECNICO/A ESPECIALISTA EN OBRAS/INFRAESTRUCTURAS
PUBLICAS (1)

Titulo de Ingenieria o Ingenieria Técnica especialista en las
materias.

TECNIQO/A SUPERIOR EXPERTO EN LOS ASPECTOS
ECONOMICOS DEL PLANEAMIENTO (1)

Licenciado y/o grado de Ciencias Economicas.

TECNICO ESPECIALISTA EN LA INTERPRETACION DEL
PATRIMONIO (1)

Titulo de Arquedlogo, Historiador o similar especialista en
Catalogos de Bienes Protegidos.
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e TECNICO EN SISTEMAS DE INFORMACION GEOGRAFICA(1)

La composicion minima del Equipo redactor se mantendra durante toda la
vigencia del contrato, en la forma y condiciones fijadas en el pliego de
condiciones administrativa sobre cumplimiento del contrato y, todo ello,
sin perjuicio de que, en la oferta, el licitador proponga un equipo redactor
conformado por un numero mayor de profesionales.

La composicion minima del Equipo redactor tiene la consideracion de
condicion esencial del contrato por lo que su incumplimiento podra dar
lugar a la resolucion del contrato por incumplimiento.

Acreditacidn de la titulacion requerida: la titulacion requerida se acreditara
mediante la aportacion al sobre correspondiente de copia compulsada de
los titulos o titulaciones oficiales de los componentes del Equipo redactor
ofertado.

m Medios materiales para adscribir a la ejecucion del contrato.

Ademas de los medios personales indicados en el apartado anterior, los
licitadores deben comprometerse a dedicar o adscribir a la ejecucion del
contrato los medios materiales suficientes para ello, para ello
presentaran:

- La descripcion de las instalaciones técnicas y de las medidas empleadas
por el empresario para garantizar la calidad y los medios de estudio e
investigacion de la empresa, comprendera por lo menos un equipo
informatico por cada miembro del equipo.

- Se presentard una relacién de la maquinaria, herramientas y material
concreto que se dispondra en la ejecucion de los trabajos y prestaciones
a la que se adjuntard la documentacién acreditativa que se estime
pertinente.

- El adjudicatario, una vez adjudicado el contrato, debera disponer de una
oficina técnica en el Término Municipal de Marbella en el que se localizara
la informacion y al menos un integrante del equipo redactor, siendo un
medio que se adscribira a la ejecucién del contrato. Debiendo presentar
acreditacion documental de estar o poder estar en disposicion de
dicha oficinatécnica.

En cualquier caso, las consultas, sugerencias o reuniones con terceros se
desarrollaran en las dependencias municipales que, a tales efectos, se
destinen por el titular de las competencias.”
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A tal efecto comprueba este Tribunal conforme a lo actuado en el
procedimiento de licitacion que:

1. En el expediente consta Informe de fecha 10/01/2019 donde se justifica
la solvencia técnica requerida en los siguientes términos:

“Asi al exigir a los licitadores que el volumen global de negocios del
licitador referido al afio de mayor volumen de negocio de los tres ultimos
concluidos deba seré al menos igual o superior al valor anual medio del contrato,
se busca obtener indicios de la capacidad de las empresas para poder iniciar la
ejecucion del contrato en base a su experiencia y a los trabajos realizados y
facturados por éstas durante los ultimos ejercicios, ya que la capacidad de
facturacion de trabajos por un valor determinado implica necesariamente la
disponibilidad de los medios técnicos, econémicos y materiales suficientes para
ello.

(..)

En cuanto a la solvencia técnica, ésta se utilizara para apreciar los
conocimientos técnicos, eficacia, experiencia y fiabilidad de los licitadores
(articulo 90.1 de la LCSP). Para ello, se ha optado por utilizar el criterio de la
experiencia justificado mediante la relacion de los principales servicios o trabajos
realizados de igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del
contrato, ya que entendemos que la experiencia refleja, al igual gue el volumen
global de negocios, la capacidad de la empresa en realizar el objeto del contrato.
También se exige como acreditacion de la solvencia la disposicion del equipo
minimo requerido y la adscripcion al trabajo de los medios materiales que se
indican en el apartado correspondiente.”

2. El érgano de contratacién ha respetado lo establecido en el Articulo
90.1, al elegir varios medios de los indicados en dicho articulo para la
acreditacion de la solvencia técnica.

3. En los pliegos del contrato se ha especificado los medios admitidos
para la acreditacién de la solvencia técnica de los empresarios que opten a la
adjudicacién del contrato, con indicacion expresa en algunos de ellos de los
requisitos minimos exigidos —medios personales y medios materiales- pero no
en el caso de la relacion de los principales servicios o trabajos realizados de
igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato.

Considerando lo dispuesto en el art. 74 LCSP sobre la obligacion de los
empresarios de acreditar estar en posesion de las condiciones minimas de
solvencia econdmica y financiera y profesional o técnica, asi como aportar la
documentacion requerida para acreditarla que se determine por el 6rgano de
contratacion, debiendo especificarse en el pliego del contrato, y estar vinculadas
a su objeto y ser proporcionales al mismo.
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Dada la redaccion del articulo, que coincide con lo dispuesto en el anterior
articulo 62 del TRLCSP, resulta totalmente vigente la doctrina mantenida por el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en reiteradas
resoluciones sobre la solvencia, y los medios para acreditarla, que puede ser
exigida a los licitadores. Se dice en las Resoluciones 873/2018, de 1 de
octubre de 2018, 648/2017, de 14 de julio de 2017,y 99/2016, de 7 de octubre
de 2016, lo siguiente:

“Este Tribunal ha sostenido reiteradamente que la solvencia exigible ha
de estar relacionada con el objeto y el importe del contrato y no producir efectos
de carécter discriminatorio, sin que pueda identificarse la discriminacion con la
circunstancia de que unos licitadores puedan cumplir las exigencias establecidas
y otros no. Como razona la Resolucion de este Tribunal 198/2013, de 29 de
mayo, citada por la Resolucién 612/2013, de 11 de diciembre: “Pues bien, en tal
sentido, es preciso tener en cuenta que en este apartado de la licitacion rige la
maxima de abrir ésta al mayor nUmero de empresarios posible, evitando, en todo
caso, exigencias que puedan resultar restrictivas de la libre concurrencia o
discriminatorias. Asi se desprende de multiples preceptos del Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, de modo muy especial de su articulo
1, que menciona como primera libertad a garantizar, la “libertad de acceso a las
licitaciones”. Bien es cierto que la necesidad de garantizar al mismo tiempo el
buen fin de los contratos a celebrar, permite a los 6rganos de contratacion
asegurarse de que el empresario que concurra a la licitacion reina unas
condiciones minimas de solvencia, pero esas condiciones, que a tenor de lo
dispuesto en la conocida Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
dictada en el asunto “Succhi di Frutta” puede fijar libremente el 6érgano de
contratacion, deben ser especialmente respetuosas con los denominados
principios comunitarios. Asi se desprende del articulo 62.2 del TRLCSP, al decir
que “Los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario y la
documentacion requerida para acreditar los mismos se indicaran en el anuncio
de licitacion y se especificaran en el pliego del contrato, debiendo estar
vinculados a su objeto y ser proporcionales al mismo”. Este requisito de
proporcionalidad no trata sino de evitar que mediante la exigencia de unos
requisitos de solvencia excesivos se excluya de la licitacibn a empresarios
plenamente capacitados para ejecutar el contrato”.

Asimismo, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa (Informe
36/07, de 5 de julio de 2007) ha tenido a bien sefalar que los criterios de
solvencia_“han _de cumplir cinco condiciones:- que figuren en el pliego de
clausulas administrativas particulares y en el anuncio del contrato, - que sean
criterios_determinados, que estén relacionados con el objeto y el importe del
contrato, - que _se encuentren entre los enumerados en los citados articulos
sequn el contrato de que se trate y, - que, en ningun caso, puedan producir
efectos de caracter discriminatorio.
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El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha sefalado que el
Unico objetivo de los criterios de seleccién cualitativa fijados en las Directivas es
definir las reglas de apreciaciéon objetiva de la capacidad de los licitadores
permitiendo a estos justificar su capacidad mediante cualquier documento que
las entidades adjudicadoras consideren apropiado. Advierte ademas que
corresponde a la entidad adjudicadora, comprobar la aptitud de los prestadores
de servicios con arreglo a los criterios enumerados (sentencia de 2 de diciembre
de 1999 en el asunto C-176/98, Holst Italia). Esta doctrina impone la
obligacion de determinar tales criterios y, a su vez, impide que puedan ser
aplicados criterios o condiciones que no han sido expresados”.

En aplicacion de la doctrina expuesta no puede aceptarse lo aducido por
el 6rgano de contratacion en cuanto a los trabajos realizados, pues en el Informe
Técnico de Valoracion de la Solvencia Técnica del adjudicatario se han aplicado
criterios que no habian sido previamente expresados en los pliegos —no exigir
que los equipos presentados tuvieran realizados servicios o trabajos cuya
aprobacion definitiva coincida con el periodo exigido-. Si el 6rgano de
contratacion determiné en los pliegos que la solvencia técnica se acreditaria,
entre otros, por los trabajos o servicios realizados, se ha de estar a literalidad del
término, pues es claro y preciso, y por tanto los trabajos o servicios han de estar
ejecutados para acreditar la solvencia requerida, ya que en caso contrario se
estaria al arbitrio y discrecionalidad del 6rgano de contratacion.

Continuando con esta doctrina, y en relacion a lo fundamentado por todas
las partes sobre que los trabajos o servicios realizados han de ser de igual o
similar_naturaleza de los que constituyen el objeto del contrato, la LCSP
establece que en caso de falta de precision en los pliegos se ha de estar a lo
dispuesto en el art. 90.1.a), en su segundo parrafo:

“Para determinar que un trabajo o servicio es de igual o similar naturaleza
al que constituye el objeto del contrato, el pliego de clausulas administrativas
particulares podra acudir ademas de al CPV, a otros sistemas de clasificacion de
actividades o productos como el Cédigo normalizado de productos y servicios de
las Naciones Unidas (UNSPSC), a la Clasificacion central de productos (CPC) o
a la Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas (CNAE), que en todo caso
debera garantizar la competencia efectiva para la adjudicacién del contrato. En
defecto de prevision en el pliego se atendera a los tres primeros digitos de los
respectivos codigos de la CPV. La Junta Consultiva de Contratacién Publica del
Estado podra efectuar recomendaciones para indicar qué codigos de las
respectivas clasificaciones se ajustan con mayor precision a las prestaciones
mas habituales en la contratacion publica’.
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Por lo tanto, y a falta de prevision en el PCAP, para determinar que un
trabajo o servicio es de igual o similar naturaleza al que constituye el objeto del
contrato se atendera a los tres primeros digitos de los respectivos cédigos de la
CPV, en este caso el 714, sin que deba existir por parte del 6rgano de
contratacion (al asumir el Informe Técnico emitido al efecto con fecha de 10 de
mayo de 2019) la posibilidad de, en fase de acreditacidn de la solvencia técnica
del adjudicatario, una reflexion sobre si el CPV asignado al contrato engloba los
Planes Territoriales o no. Bastaba con una mera comprobacion de los CPV de
los certificados aportados por la adjudicataria.

Consultada la documentacién aportada al efecto por la adjudicataria no
gueda acreditado el CPV de los certificados presentados, por lo que se debid
requerir a la misma para que subsanara el defecto padecido, todo ello de
conformidad con los articulos 22 y 81 del RGLCAP asi como lo dispuesto en el
penultimo parrafo de la clausula 30.6 del PCAP y reiterada doctrina.

Asi, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, en su
Informe 44/97, de 10 noviembre, en cuanto al alcance de la subsanacion sefala
que “En este sentido -y por via de informe- sélo pueden sentarse criterios
generales que sirvan para considerar el error o defecto material como
subsanable debiendo sefialarse que tal caracter revestiran cuando no afecten al
cumplimiento del requisito en si, sino a su acreditacion, criterio del que ha hecho
aplicacion esta Junta Consultiva en su informe de 8 de octubre de 1996
(expediente 56/96)”, conclusion que se reitera en el Informe 9/06, de 24 de
marzo, o en el Informe 18/10, de 24 de noviembre, indicando que “/a subsanacién
no puede referirse a cualidades de aptitud o de solvencia que no se poseyeran
en el momento de finalizar los plazos de presentacion”. Y en similar sentido
recientemente las Resoluciones n° 79/2019 y 747/2018 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales.

A la vista de lo fundamentado por este Tribunal, procederia estimar
parcialmente los recursos planteados anulando el Decreto de adjudicacion
y retrotrayendo las actuaciones para que la Mesa de contratacion requiera a
la adjudicataria para que aporte la documentacion pertinente en orden a
subsanar la falta de la indicacién de los CPV en los certificados aportados y se
continuara con el procedimiento de adjudicacion, en los términos indicados por
este Tribunal en cuanto a la valoracion de trabajos realizados.

Si bien los pronunciamientos de este Tribunal contenidos en los
Fundamentos de derecho decimocuarto y decimoquinto impiden la
ejecucion de dicha pretension en los términos resueltos.

La ultima cuestion a tratar en este apartado es la realizada por la

recurrente EZQUIAGA ARQUITECTURA, SOCIEDAD Y TERRITORIO S.L. en
relacion a la aplicacion supletoria del articulo 90.2 LCSP.
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Al respecto hay que indicar que la LCSP exige que los Pliegos fijen no
sOlo los medios a través de los cuales se ha de acreditar la solvencia técnica,
sino también los valores minimos a partir de los cuales se considerara acreditada
esta solvencia, al sefialar el articulo 90.2 LCSP que:

“En el anuncio de licitacion o en la invitacion a participar en el
procedimiento y en los pliegos del contrato se especificaran los medios, de entre
los recogidos en este articulo, admitidos para la acreditacion de la solvencia
técnica de los empresarios que opten a la adjudicacion del contrato, con
indicacion expresa, en su caso, de los valores minimos exigidos para cada uno
de ellos y, en los casos en que resulte de aplicacién, con especificacion de las
titulaciones académicas o profesionales, de los medios de estudio e
investigacion, de los controles de calidad, de los certificados de capacidad
técnica, de la maquinaria, equipos e instalaciones, y de los certificados de
gestion medioambiental exigidos. En su defecto, la acreditacion de la solvencia
técnica o profesional se efectuara mediante la relacion de los principales
servicios efectuados en los tres ultimos afos, de igual o similar naturaleza que
los que constituyen el objeto del contrato, cuyo importe anual acumulado en el
afio de mayor ejecucidon sea igual o superior al 70 por ciento de la anualidad
media del contrato”.

No es admisible, por tanto, lo aducido por el Organo de Contratacion
(Informe Técnico de la Delegacién de Ordenacion del Territorio y Vivienda de
fecha 26 de junio de 2019), de que la cuantia, en relacién a los trabajos para
acreditar la solvencia técnica, “no es objeto de exclusion en funcién del
porcentaje que supone en comparacion directa con el importe del contrato ya
que su relacién con éste ya queda garantizada en la solvencia econémica y
financiera”, pues el legislador ha querido siempre distinguir entre ambas
solvencias, puesto que cada una de ellas responde a una finalidad concreta: la
solvencia econémica y financiera hace referencia a la capacidad que tiene el
adjudicatario para generar fondos con el fin de atender los compromisos
econdmicos adquiridos con el contrato, mientras que la solvencia técnica hace
alusiéon a la experiencia y los medios técnicos que se tienen para ejecutar el
contrato con éxito, luego una solvencia no pueda garantizar ni sustituir la otra ya
gue sus finalidades son totalmente distintas.

Del tenor literal del referido articulo 90.2 de la LCSP, se deduce que:

e En todos los medios de acreditacion de la solvencia técnica se debe
indicar, de forma expresa, el minimo que se ha de exigir (ya sea éste un
valor minimo, una titulacion, un medio especifico, un certificado, ..., que
dependera del medio de acreditacién elegido).

e Este precepto solo fija un nivel supletorio de solvencia en relacion con los

principales servicios efectuados, pero no con el resto de criterios de
seleccién posibles establecidos en el articulo 90.1 de la LCSP.
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En este sentido es interpretado por el Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid en su Resolucién n® 373/2017,
de 14 de diciembre:

“Tal y como se ha reproducido mas arriba, el PCAP por el que ha de
regirse este contrato no especifica el nivel de solvencia exigido en relacién con
la plantilla y directivos de las licitadoras, ni tampoco la documentacion a aportar
en relacion con tal extremo sin perjuicio en este Ultimo caso de la posibilidad de
comprobar las declaraciones efectuadas por las mismas.

No cumple por tanto lo establecido en el articulo 78.2 del TRLCSP cuando
sefala que “En el anuncio de licitacion o en la invitacion a participar en el
procedimiento y en los pliegos del contrato se especificaran los medios, de entre
los recogidos en este articulo, admitidos para la acreditacion de la solvencia
técnica de los empresarios que opten a la adjudicacion del contrato, con
indicacion expresa, en su caso, de los valores minimos exigidos para cada uno
de ellos, y en los casos en que resulte de aplicacion, con especificacion de las
titulaciones académicas o profesionales, de los medios de estudio e
investigacion, de los controles de calidad, de los certificados de capacidad
técnica, de la maquinaria, equipos e instalaciones, y de los certificados de
gestion medioambiental exigidos.

En su defecto, la acreditacion de la solvencia técnica o profesional se
efectuard segun lo dispuesto a tales efectos en el apartado 1 del articulo 65 de
la Ley”. Precepto que a su vez en su apartado b) remite a los requisitos que se
establezcan reglamentariamente.

La remisién reglamentaria debe entenderse realizada al RGLACP en
redaccion dada por el Decreto 773/2015, de 28 de agosto, por el que se
modifican determinados preceptos del mismo, cuyo articulo diez que a su vez
modifica el 46 del RGLCAP remite al articulo 11.4 para determinar el nivel de
solvencia técnica exigible en el caso de que nada se indique en los pliegos. Sin
embargo, este precepto solo fija un nivel supletorio de solvencia en relacién con
los certificados de buena ejecucién, pero no con la acreditacion de solvencia
mediante el resto de criterios de seleccion posibles de acuerdo con lo establecido
en el articulo 78 del TRLCSP, por lo que no cabe su aplicacion supletoria, lo que
supone que, al no haber establecido unos niveles minimos de solvencia, debe
admitirse cualquier nivel justificado.

Ademas, precisamente el unico nivel de solvencia técnica expresamente
establecido es el correspondiente a la experiencia en la realizacion de trabajos
semejantes acreditados mediante certificado de buena ejecucion, por lo que no
concurre el supuesto de hecho de existencia de laguna que permita aplicar el
régimen supletorio del RGLCAP.”
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Segun lo expuesto, esta norma debe aplicarse en defecto de
determinacion de la solvencia técnica relativa a la relacion de trabajos, por lo
tanto, surge el presupuesto de hecho de la norma invocada, que es el de
inexistencia de determinacion del volumen de solvencia a acreditar con los
certificados a presentar, por lo que deberia ser objeto de estimacion lo
alegado por EZQUIAGA ARQUITECTURA, SOCIEDAD Y TERRITORIO S.L.

Si bien los pronunciamientos de este Tribunal contenidos en los
Fundamentos de derecho decimocuarto y decimoquinto impiden la
ejecucion de dicha pretension en los términos resueltos.

Aplicada tal exigencia al presente expediente, el licitador propuesto para
la adjudicacién habria de acreditar su solvencia mediante certificados por un
importe anual acumulado en el afio de mayor ejecucion igual o superior al 70 por
ciento de la anualidad media del contrato

OCTAVO.- Ruptura del principio de igualdad de trato entre los
licitadores por desigual atribucién de puntos en la valoracion de la
experiencia

Por la mercantil TERRITORIO Y CIUDAD SLP se aduce en este apartado
que se ha producido por los 6rganos asesores y de adjudicacion en la evaluacion
de criterios objetivos una atribucién de puntos arbitraria que ha roto el principio
de objetividad y el de igualdad de trato de los licitadores y en particular:

1.-Sobre la valoracién de la experiencia de los componentes del equipo
técnico en la elaboraciéon de planeamiento general cuando finalmente el PGOU
es anulado.

Asi mientras que en el Informe Técnico de 11 de abril de 2019 a
TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P. no se le valoran dos puntos por la experiencia
del equipo técnico en la redaccion del PGOU de Marbella dada su declaracién
de nulidad, en el caso de BURO4 Y ARQUITECTOS S.L.P. si se le otorgan cinco
puntos en total por la experiencia del equipo técnico en el PGOU de Jaén
(declarado nulo por sentencia firme) y sin haber acreditado fehacientemente
dichos servicios.

Por parte de BURO4 ARQUITECTOS S.L.P. en su escrito de alegaciones
y oposicion al recurso de TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P. manifiesta que a la
fecha de presentacion de la oferta ni en la fecha de la adjudicacién consta la
declaracion de firmeza de la sentencia anulatoria del PGOU de Jaén ni
publicacién de la misma.
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A tal efecto hemos de partir de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 26 de marzo de 2015 (Caso Ambisig) que vino a establecer
que es licito que el poder adjudicador establezca un criterio que permita evaluar
la calidad de los equipos concretamente propuestos por los licitadores para la
ejecucion de ese contrato, criterio que tiene en cuenta la constitucién del equipo,
asi como la experiencia y el curriculo de sus miembros.

Es un axioma en materia de contratacion que los licitadores deberan
recibir un tratamiento igualitario y no discriminatorio y que las circunstancias
relativas a la capacidad, solvencia o experiencia deberan concurrir en la fecha
final de presentacion de ofertas y subsistir en el momento de perfeccion del
contrato.

Asimismo, hemos de convenir que los Pliegos aprobados se convierten
en ley del contrato y la presentacién de proposiciones supone la aceptacion
incondicionada de los mismos.

El PCAP en relacion a la experiencia de Arquitectos nos dice que los
miembros del Equipo redactor “deberan acreditar haber realizado al menos una
Revision total de Plan General de Ordenacion Urbana relativa a un municipio de
mas de 100.000habitantes (el nimero de habitantes varia segun el perfil técnico)
y que a la fecha de presentacibn de las proposiciones se encuentre
definitivamente aprobada.”

Una interpretacion literal y gramatical de dicha clausula no nos permite,
con base a un Informe Técnico de 11 de abril de 2019, la no valoracion de la
experiencia de los miembros de un equipo redactor que cumpla con tales
requisitos con el argumento de que el planeamiento que redactaron fue anulado
por los Tribunales de Justicia, criterio asumido por la Mesa y a la postre por el
Organo de Contratacion.

El mecanismo interpretativo no ha de ponerse en marcha si la norma legal
aparece redactada, como en este caso, con tal claridad y precisibn que su
contenido se deduce del texto de manera tan patente que la interpretacion del
precepto deviene innecesaria, pudiendo conducir a soluciones juridicas distintas
o contrarias a las que efectivamente la ley consagra. Aqui resulta de aplicacion
el aforismo “ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus”.
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Este criterio restrictivo aplicado carece de apoyatura con una mera lectura
de la clausula de los Pliegos que rige esta contratacion y de lo previsto en el art.
3 del Cadigo Civil cuando sefiala que las normas se interpretaran segun el
sentido propio de sus palabras. Y este criterio es valido tanto para los integrantes
de los equipos del Plan General de Marbella de 2010 como para el de Jaén
(ambos declarados nulos) dado que la experiencia es un concepto ajeno a la
vicisitudes procedimentales y procesales que sufra el documento que han
redactado dichos expertos. Ambas figuras de planeamiento para municipios de
mas de cien mil habitantes fueron definitivamente aprobadas por el 6rgano
autondmico competente si bien con motivo de diversos recursos terminaron
siendo declaradas nulas de pleno derecho por los tribunales de justicia.

El art. 190 LCSP establece la interpretacion del contrato como una
prerrogativa del 6rgano de contratacién, pero ha de ejercerse dentro de los
limites y con sujecion a los requisitos y efectos sefialados en la propia Ley y en
la legislacion especifica que resulte de aplicacion. Es evidente que la
interpretacion de los pliegos del contrato que contiene el Informe Técnico de 11
de abril de 2019, avalado por la Mesa de Contratacién no puede ser una via para
su reformulacién, novacion ni puede encubrir modificaciones que restrinjan el
derecho de los licitadores.

El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en su
Resolucion 171/2011, de 29 de junio de 2011, en la que, recogiendo el criterio
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, expuso los argumentos siguientes:

“En este sentido, resulta preciso destacar que, sobre la interpretacion de
los contratos en general y sobre la de los contratos publicos en particular ha
tenido ocasién de pronunciarse la jurisprudencia en multiples ocasiones.

No podemos olvidar que los contratos publicos son, ante todo, contratos
y que las dudas que ofrezca su interpretacion deberan resolverse de acuerdo
con las previsiones establecidas en la Ley de Contratos del Sector Publico y, en
caso de que esto no fuera posible, de acuerdo con el Cédigo Civil, cuyo articulo
1.288 exige que tal interpretacion se haga en el sentido mas favorable para la
parte que hubiera suscrito un contrato —en este caso para cualquiera de los
licitadores puesto que es necesario respetar el principio de concurrencia-, ya que
su oscuridad no puede favorecer los intereses de quien la ha ocasionado
(sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2000 que sigue una linea
consolidada en sentencias como las de 2 noviembre de 1976, 11 octubre y 10
noviembre de 1977, 6 febrero y 22 junio de 1979 y 13 abril y 30 mayo de 1981).”
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La Resolucion n° 79/2019 del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales al tratar de un recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P. contra el “acuerdo
de exclusion” del procedimiento convocado por la Junta de Gobierno de Palma
de Mallorca para contratar el servicio de asistencia técnica para los trabajos de
redaccion del Plan General de Palma y adjudicacion a la empresa EZQUIAGA
ARQUITECTURA SOCIEDAD Y TERRITORIO S.L., en el antecedente tercero
de dicha resolucion se refiere al apartado B del cuadro de criterios para evaluar
las proposiciones en materia de trabajos realizados sobre planeamiento y se
menciona que se otorgaran 15 puntos por la “redaccién de planes aprobados
definitivamente”, y en el antecedente sexto al referirse al informe de valoracion
del Comité de Expertos sobre la baremacion se recoge lo siguiente:

“...por haberse acreditado por el equipo liderado por Gonzalez
Fustegueras, hasta cuatro planes generales aprobados definitivamente y que se
han desarrollado sobre municipios de mas de 100.000 habitantes: Sevilla,
Algeciras, Jerez de la Frontera y Marbella, en las que podemos observar un
mayor paralelismo con las caracteristicas y complejidades del municipio de
Palma”.

En este supuesto idéntico al que se analiza en el presente recurso se ha
procedido a realizar una interpretacion literal y no restrictiva del contenido y
redaccion de las clausulas de los pliegos reguladores de la licitacion.

Lo anterior lleva a considerar que la valoracion de la proposiciéon
presentada por TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P., y por extension las del resto de
entidades licitadoras, con arreglo al criterio de interpretacién examinado, ha sido
inadecuada y ha superado los limites de la discrecionalidad técnica, incurriendo
en el error de valorar las proposiciones sin tener en cuenta el contenido real de
la clausula del PCAP que rige esta contratacion.

Bajo este prisma procederia dejar sin efecto el criterio adoptado por
la Mesa y Organo de contratacion de excluir la experiencia profesional de
aquellos técnicos que han elaborado un planeamiento general declarado
después nulo por los tribunales de justicia, por cuanto carece de apoyo en la
normativa reguladora de esta materia y especialmente en la clausula de los
Pliegos reguladores de este contrato, que resulta clara y precisa en su redaccion,
debiéndose corregir la puntuacion por este concepto en la valoracién de las
ofertas de todas la empresas concurrentes en la licitacion sin la exclusién
descrita, lo que conllevaria la retroaccion de las actuaciones y aplicacion
de los criterios anteriormente expuestos, si bien los pronunciamientos de
este Tribunal contenidos en los Fundamentos de derecho decimocuarto y
decimoquinto impiden la ejecucién de dicha pretension en los términos
resueltos.
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2.- Desconocimiento de certificado electronico presentado en la oferta de
Territorio y Ciudad SLP, de acreditacion de experiencia de JALB en la
elaboracion de la revision del PGOU de San Fernando.

Se solicita a este Tribunal por la empresa recurrente que, tratandose de
la aplicacion de criterios objetivos, se corrija la puntuaciéon de TERRITORIO Y
CIUDAD S.L.P. otorgdndole un punto adicional en el apartado de mejora del
equipo técnico por incorporaciéon del arquitecto D. JALB.

A esta peticion se alega por BURO4 ARQUITECTOS S.L.P. que la
inadmision es totalmente adecuada y que la misma la ha ocasionado la impericia
en la presentacion de la oferta de Territorio y Ciudad. Subsidiariamente solicita
gue si se admite la subsanacion documental a Territorio se le admita también a
esta empresa licitadora respecto dos técnicos que ahora puede presentar las
certificaciones correspondientes.

La presentacion de la oferta por esta empresa por medios electronicos en
la que se contiene la certificacion completa de servicios prestados por el Técnico
JALB en la redaccion del PGOU de San Fernando obligaba a la Mesa a detectar
dicha omision y, en su caso, a otorgar un plazo para subsanacion (art. 81 RCAP)
y al érgano de contratacion a la valoracion de dicho criterio y al otorgamiento de
la puntuacion solicitada por la Empresa, como asi lo corrobora el informe juridico
del Servicio de Contratacion de 25 de junio de 2019.

Este Tribunal considera que la peticion formulada por la mercantil
TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P. de otorgamiento de un punto en el apartado de
mejora del equipo técnico por valoracién de la oferta presentada dado que
formaba parte de la documentacion registrada electronicamente en el
Ayuntamiento, debe ser objeto de estimacion si bien los pronunciamientos
de este Tribunal contenidos en los Fundamentos de derecho decimocuarto
y decimoquinto impiden la ejecucion de dicha pretension en los términos
resueltos.

No puede satisfacerse lo solicitado subsidiariamente por BURO4
ARQUITECTOS S.L.P. dado que las certificaciones de los méritos de ese
personal técnico debieron incluirse en la oferta o posteriormente via subsanacion
(art. 141.2 LCSP).
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NOVENO. - La obligacion de reconocer en la oferta de Territorio y
Ciudad SLP la experiencia de técnico en la elaboracién de PGOU de mas
de 50.000 habitantes

Se solicita a este Tribunal Administrativo que, tratdndose de la aplicacion
de un criterio objetivo, corrija la puntuacion de TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P.
atribuyéndole dos puntos adicionales por experiencia de dos técnicas en PGOU
aprobado definitivamente de municipio de mas de 50.000 habitantes.

A esta pretension se opone BURO4 ARQUITECTOS S.L.P. por cuanto
supone una ruptura del contenido de los pliegos y debio incluirse en la oferta
presentada.

Esta peticibn debe ser rechazada por este Tribunal en los mismos
términos que expresa el Informe Juridico del Servicio de Contratacion de 25 de
Junio de 2019:

“En cuanto a lo alegado se informa que en el Pliego se requeria tanto para
la especialista en sistemas de informacion territorial como para la especialista en
los aspectos econdémicos del Planeamiento, que deben componer el equipo
minimo exigible, lo siguiente: “Deberan acreditar haber realizado al menos una
Revision total de Plan General de Ordenacion Urbana relativa a un municipio de
mas de 100.000habitantes y que a la fecha de presentacion de las proposiciones
se encuentre definitivamente aprobada”. Dado que el Pliego no contempla la
posibilidad de valorar la experiencia en la redaccion de un PGOU de un municipio
de menos de 100.000 habitantes para estas profesionales como componentes
del equipo minimo exigido, procede ratificar lo indicado respecto de estas
técnicas en el informe de 11/04/2019”

En definitiva, los términos de la clausula son lo suficientemente explicitos
como para que no quepa la interpretacion pretendida y deba ser desestimada
por este Tribunal la solicitud de la recurrente en este apartado, siendo de
aplicacion la fundamentacion juridica expuesta en el subapartado que precede
respecto a la interpretacion de normas juridicas o clausulas de un pliego.
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DECIMO.- El rechazo en la oferta de Territorio y Ciudad SLP del
reconocimiento de experiencia de técnicos por presuponer que no existe
compromiso de intervencidn personal en la ejecucidn del contrato

Se alega por TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P. que el Instituto Pascual
Madoz de la Universidad Carlos Ill mediante carta de compromiso se integra en
la oferta presentada por Territorio y Ciudad como equipo colaborador en la
ejecucion del contrato para realizar un control de solvencia juridica de las
propuestas del PGOU, y que tres técnicos de ese equipo complementario no son
valorados en concepto de mejora con base en el informe del Servicio Técnico de
11 de abril por considerar que dicho personal “se presenta como técnicos
pertenecientes a empresas u organismos colaboradores del equipo redactor y
no queda garantizado en la oferta su incorporacién como personal del equipo
mas alld de la colaboracién de la propia empresa u organismo al que esta
empleado.” También se hace similar planteamiento respecto a otro organismo
colaborador denominado Centro de Estudios, Paisaje y Territorio.

TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P considera que esa exclusion debid
generar un tramite de subsanacion por plazo de tres dias para obtener y aportar
el compromiso de vinculacion personal de los técnicos del Instituto Madoz y de
Centro de Estudios, Paisaje y Territorio con la empresa licitadora y ahora
presentadora de recurso.

La mercantil BURO4 ARQUITECTOS S.L.P. se opone a lo solicitado por
la recurrente aduciendo que un compromiso de colaboracion no implica
vinculacion o dependencia del personal del citado Instituto al desarrollo del
contrato, que se trata de un simple escrito de su Director y que dicha
participacion en un equipo licitador no es admisible si se ha participado en la
elaboracion de los pliegos por imperativo del art. 70 LCSP. Por ello rechaza
aceptar como mérito la colaboracion del Instituto Madoz como evaluable y que
procede ‘la exclusion del licitador Territorio y Ciudad por beneficiarse de contar
con el redactor de los pliegos; con el resto de consecuencias procedimentales
que se han designado.”

El informe Juridico del Servicio de Contratacion de 25 de Junio ratifica el
criterio de exclusién aplicado al no quedar garantizado el “compromiso de mayor
dotacién de personal sobre el equipo minimo exigido” de los tres profesionales
trabajadores del Instituto Madoz “mas alla de la colaboracion de la propia
empresa u organismo al que esta empleado” como se informé el 11/04/2019”.

Para abordar el tratamiento de esta alegacion hemos de analizar el
concepto de mejora y que tratamiento tienen en la normativa de aplicacion.
Segun el articulo 145.7 LCSP, son las prestaciones adicionales a las definidas
en el proyecto y en el pliego de prescripciones técnicas, sin que aquellas puedan
alterar la naturaleza de dichas prestaciones, ni del objeto del contrato, diciendo
que:
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‘En el caso de que se establezcan las mejoras como criterio de
adjudicacion, estas deberan estar suficientemente especificadas. Se considerara
que se cumple esta exigencia cuando se fijen, de manera ponderada, con
concrecion: los requisitos, limites, modalidades y caracteristicas de las mismas,
asi como su necesaria vinculacion con el objeto del contrato. En todo caso, en
los supuestos en que su valoracion se efectie de conformidad con lo establecido
en el apartado segundo, letra a) del articulo siguiente, no podra asignarsele una
valoracion superior al 2,5 por ciento.”

A la vista de la normativa los pliegos para valorar correctamente mejoras
en las ofertas de licitacion deben precisar:

- Sobre qué elementos se procedera a la valoracion de las mejoras.
- En qué condiciones se procedera a la valoracion de las mejoras.

Asi, el Tribunal Administrativo del Contratos Publicos de
Aragon (TACPA), en el Acuerdo 8/2012, define las mejoras como: “todo aquello
que perfecciona la prestacion del contrato sin que venga exigido o determinado
en las prescripciones que definen el objeto del mismo. Es imprescindible, en
consecuencia, su vinculacion al objeto de la prestacion (objetividad) y la
justificacion de en qué mejora, porqué lo mejora, y con arreglo a qué criterios se
valoran tales circunstancias.” y en igual sentido se pronuncia la resolucién n°
186/2019, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia.

La Resolucion n° 592/2014 del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, determina los requisitos basicos que han de reunir las
mejoras:

“a) Que se autoricen expresamente por el 6rgano de contratacion.
b) Que guarden relacion con el objeto del contrato.
¢) Que deberan mencionarlas en el pliego y en los anuncios.

d) Que se detallen con precision los requisitos minimos y modalidades de
presentacion.”

La doctrina emanada de ese mismo tribunal en otras resoluciones, afiade
lo que puede considerarse un quinto requisito, de considerable relevancia,
la concrecion _de su forma de valoracion (En tal sentido puede citarse la
Resolucion n° 467/2014del TARC Central).
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En cuanto al tratamiento de las mejoras por los érganos jurisdiccionales,
la sentencia del Tribunal Supremo de 11 octubre 2012, que confirma
sentencia de instancia que anulaba la adjudicacion de un contrato, en el que la
valoracion de las ofertas modificaba, mediante sub criterios, la regulacién del
PCAP:

“Efectivamente, una cosa es el margen de discrecionalidad, del que goza
la Administracion para considerar la oferta mas ventajosa, y otra la introduccion
en el informe técnico de criterios, que no estaban contemplados en el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares. .../...el informe técnico, a proposito del
criterio de valoracion » mejoras «, introduce de forma sorpresiva dos subcriterios.
.../... que alteran el peso de los inicialmente contemplados.../...al actuar asi, se
quebré la igualdad de condiciones en la que han de concurrir los licitadores a
partir de los criterios objetivos y publicos contenidos en el Pliego”.

De especial interés es la Resolucidén n°® 919/2015 Tribunal Administrativo
Central de Recursos que fija la doctrina general sobre la admisién de mejoras al
sefalar que:

“Toda mejora “supone un plus sobre los requisitos fijados en el pliego y
una ventaja para la Administracion que puede obtener sin un sobrecoste”
(Resolucion 390/2014, de 19 de mayo), pero su admision esta sujeta a ciertos
limites. Como ha sefialado el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragbn (Acuerdos 8/2012, de 7 de febrero y 45/2015, de 16 de abril...) “por
mejora hay que entender todo aquello que perfecciona la prestacion del contrato
sin que venga exigido o determinado en las prescripciones que definen el objeto
del mismo. Es imprescindible, en consecuencia, su vinculaciéon al objeto de la
prestacion (objetividad) y la justificacion de en qué mejora, porqué lo mejora, y
con arreglo a qué criterios se valoran tales circunstancias.

Dicho Tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse en numerosas
ocasiones sobre la determinacion exigible en los pliegos a los criterios de
adjudicacién, y, concretamente, sobre los requisitos que han de reunir las
mejoras. Como se afirma, por todas, en las Resoluciones n° 395/2015, de 30
de abril, n®498/2015, de 28 de mayo, 6 n°® 708/2015, de 24 de julio:

‘Debe afirmarse, por tanto, que el TRLCSP proscribe las mejoras
genéricas, no determinadas en cuanto a los aspectos de la prestacion que serian
mejorables por las propuestas de los licitadores y/o en cuanto al valor o la
ponderacion que tendran como criterio de adjudicacion.

En este sentido, el Tribunal sostiene un criterio consolidado a lo largo de
sus resoluciones, sirviendo como ejemplo las Resoluciones 514/2013, de 14 de
noviembre; 207/2013, de 5 de junio; 302/2011, 14 de diciembre o la Resolucion
189/2011, de 20 de julio. Como se expone en la Resolucion de este Tribunal
180/2013, de 23 de mayo de 2013, dictada en el recurso 187/2013, y las que en
ella se citan Resolucién 155/2011 (reiterada por otras muchas, como la 69/2012
o la 203/2012) el propio Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha
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analizado la obligacién de que el Pliego de Clausulas detalle las condiciones y
requisitos de presentacion de las mejoras, en aras del principio de igualdad de
los licitadores (sentencia 16 de octubre de 2003, asunto Trunfelher GMBH).”

Vemos, por tanto, que multiples resoluciones de las juntas consultivas de
contratacion administrativa y de los oOrganos de resolucién de recursos
contractuales han analizado cémo valorar las mejoras en las ofertas de licitacion
llegando a la conclusion que el pliego debe definir:

e Sobre qué elementos deberan versar las mejoras.
o La ponderacion de las mejoras.

o La forma de valoracion de las mejoras y que no puede establecerse
una lista abierta de ejemplos no delimitados sin indicar la ponderacion
al valorarlas.

Asi se recoge en las resoluciones del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales de 6 de febrero de 2013, el informe 9/2012 de la Junta
Consultiva de Catalufia y en las resoluciones del Organo de Resolucion de
Recursos Contractuales de Euskadi 85/2013 y 110/2015.

El Ayuntamiento de Marbella ha optado por admitir las mejoras e indicar
en el PCAP sobre qué versa, cuales son los requisitos y demas aspectos para
gue sean evaluables.

El PCAP de esta licitacion sefiala en la clausula 10, referida a la
ADMISIBILIDAD DE VARIANTES O MEJORA. Articulo 142 LCSP que:

“En relacion al objeto del contrato, no se prevé en este expediente la
posibilidad de que los licitadores puedan ofrecer en sus proposiciones variantes
o alternativas distintas a las exigidas en el pliego que rige la contratacion, salvo
que se establezca lo contrario en el PPTP”.

En la Clausula 15 sobre CONDICIONES ESPECIALES DE EJECUCION
DEL CONTRATO Y OBLIGACIONES ESENCIALES, en apartado 3 dice que
se consideran condiciones especiales de ejecuciéon las previstas en el
Articulo 12 PPTP. Equipo redactor. Composicion y obligaciones minimas
del equipo redactor.

Y en la clausula 28.3. Sobre nimero 3: Documentacion que deba ser
valorada conforme a criterios cuantificables mediante la mera aplicacién
de férmulas. Oferta econdmica, se expresa que la documentacion a
presentar en el sobre n° 3 es la siguiente:

c) Experiencia profesional del equipo minimo exigible.9. Mejoras:
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“Presentara una declaracion responsable donde se comprometa a la ejecucion
del contrato con el siguiente niumero de personas a emplear por encima del
equipo minimo exigido:

- Licenciado o grado en arquitectura

- Licenciado o grado en derecho

- Licenciado o grado en ingenieria

- Licenciado o grado en ciencias econémicas

- Técnico en medio ambiente

- Ingeniero técnico de grado medio

- Técnico en Sistema de Informacion geogréfica o equivalente

Dicho compromiso debera ser debidamente evaluado y cuantificado
econdmicamente por el licitador justificando su mejora sobre la oferta presentada
y como afecta al objeto del contrato en mejoria.

Para que sea objeto de valoracion deberan, de forma individual: (1) Tener
experiencia profesional acreditada con el alcance, limites y contenido exigido
para el equipo minimo redactor, por al menos 5 afios y (2) acreditar haber
realizado y/o participado, al menos una Revision total de Plan General de
Ordenacién Urbana relativa a un municipio de mas de 50.000 habitantes y que,
a la fecha de presentacion de las proposiciones, se encuentre definitivamente
aprobada.”

Si analizamos la oferta presentada por TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P.,
se observa que el compromiso de colaboracion del Instituto Madoz y del Centro
de Estudios, Paisaje y Territorio es una declaracién de intenciones pero carente
de un valor contractual o de vinculacién con el equipo licitador en los términos
exigidos por el pliego, ni este licitador ha demostrado vinculacion formal y
efectiva con el desarrollo del contrato como asi tampoco el personal que trabaja
o depende de aquellas entidades o instituto con la empresa licitadora Territorio
y Ciudad.

Los pliegos exigen en la mencionada clausula para evaluar el compromiso
citado que por encima del equipo minimo se justifique de manera individual: 1)
experiencia profesional al menos cinco afos, 2) haber participado en revision
plan general de mas de cincuenta mil habitantes, y 3) que el plan se encuentre
definitivamente aprobado.
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Ninguna de las exigencias previstas en el pliego para considerar la mejora
alegada han sido aportadas por el licitador en los términos exigidos en el PCAP
previstos en el expediente por lo que resulta inaceptable la pretension de
valoracion mencionada en el recurso interpuesto por Territorio y Ciudad y por
este motivo debe ser rechazada.

UNDECIMO. - Imposibilidad de adjudicar un contrato de servicios al
licitador que no alcanza al menos el 50% de puntos de valoracion
cualitativa en cada fase

En relacion a dicha cuestion sostiene la recurrente TERRITORIO Y
CIUDAD S.L.P. en sintesis, que al procedimiento establecido para la
adjudicacién del contrato objeto de impugnacion le es de aplicacion el umbral
minimo del 50% de los puntos que establece el apartado 3 del articulo 146 de la
LCSP, concluyendo finalmente que los 6rganos de asistencia de la licitacion y el
propio 6rgano de adjudicacion han desconocido la aplicacion del referido umbral.

Por su parte, en el informe emitido con ocasion del analisis de las
alegaciones contenidas en éste apartado, el érgano de contratacion aduce, en
resumen, que hasta tanto no se pronuncie el TJUE respecto a la cuestion
prejudicial formulada por el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de
la C.A. de Euskadi, no cabe aplicar al procedimiento abierto el régimen
establecido en el articulo 146.3 de la LCSP; que las fases sucesivas eliminatorias
s6lo cabria aplicarlas en el procedimiento negociado, en el dialogo competitivo y
en las asociaciones para la innovacion; que aun cuando el TJUE abriese la
posibilidad contraria, dicha determinacion en fases tendria que regularse y
especificarse en los Pliegos reguladores del Contrato, no estando en este
supuesto concreto y, finalmente, que los pliegos reguladores del contrato en
cuestion no articulan el procedimiento abierto en fases sucesivas, ni establecen
un umbral de puntuacion minimo que excluya a los licitadores de la siguientes
fases.

Pues bien, para resolver la cuestion planteada por la recurrente en torno
a la aplicacion del umbral establecido en el reiterado articulo 146 de la LCSP,
tenemos que comenzar transcribiendo textualmente lo que dispone el parrafo
segundo del apartado tercero de dicho articulo en el que se dice que “En el caso
de que el procedimiento de adjudicacion se articule en varias fases, se indicara
igualmente en cuales de ellas se iran aplicando los distintos criterios,
estableciendo un umbral minimo del 50 por ciento de la puntuacion en el conjunto
de los criterios cualitativos para continuar en el proceso selectivo.”, pudiendo
aseverarse gue en éste caso la horma no esta vinculando los dos momentos de
la valoracion de ofertas establecidas en el supuesto de procedimientos abiertos
en los que, como en el supuesto que nos ocupa, existen criterios sujetos a juicio
de valor y criterios a evaluar de forma automatica, en tanto que la referida
valoracion ya viene establecida de forma obligatoria en la letra b) del apartado
segundo del articulo 146 de la LCSP, precisamente para garantizar la
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imparcialidad y objetividad que de forma imperiosa ha de seguirse a lo largo del
proceso de licitacion.

En ese sentido, del contenido de los pliegos que conforman el contrato
objeto del presente informe se puede derivar, por una parte, que de ningun
apartado de los referidos pliegos se deduce que el érgano de contratacion haya
optado, habiendo podido hacerlo, por imponer o establecer un umbral minimo
del 50% de la puntuacion en el conjunto de los criterios y, por otra parte, que
habiendo podido igualmente establecer un procedimiento que de forma expresa
se hubiese articulado en fases sucesivas eliminatorias a fin de reducir el nimero
de ofertas y, consiguientemente, de licitadores —como si ocurre en el caso de
los procedimientos negociados (v. art.169.3), en el didlogo competitivo (art.
175.3) o en el procedimiento de las asociaciones para la innovacion (art. 179.4)
en los que la LCSP expresamente posibilita la articulacién de un procedimiento
a desarrollarse en fases sucesivas—, finalmente tampoco lo hizo, optando en
cambio por un procedimiento configurado por una Unica fase conformada por
dos actos de valoracion, uno relativo a criterios sujetos a juicio de valor y otro
a criterios sujetos a evaluacién automatica.

Esta conclusion es precisamente a la que llega la reciente Resoluciéon n°
192/2019 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia (Recurso n° 455/2018), en el que, textualmente, se dice lo siguiente:

“NOVENO. En el siguiente motivo, la recurrente alega infraccion del
articulo 146.3 de la LCSP “(...) En el caso de que el procedimiento de
adjudicacion se articule en varias fases, se indicara igualmente en cuales de ellas
se iran aplicando los distintos criterios, estableciendo un umbral minimo del 50
por ciento de la puntuacién en el conjunto de los criterios cualitativos para
continuar en el proceso selectivo”.

Sostiene que el procedimiento de adjudicacion analizado se articula en
dos fases: la de valoracion de las ofertas con arreglo a criterios sujetos a juicio
de valor y la de valoracion de la oferta econémica y demas criterios de evaluacion
automatica, y si bien el apartado 13.2 del cuadro resumen del PCAP establece
“En su caso, n° de fases de valoracion en que operaran los criterios y umbral
minimo de 50% de puntuacion de los criterios cualitativos: segun anexo | al
Cuadro Resumen: Criterios de adjudicacion”, el citado Anexo | no establece
ningn umbral minimo ni prevision al respecto.

En el informe al recurso, el 6rgano de contratacién aduce que el articulo
146.2 b) de la LCSP dispone que “En todo caso, la evaluacion de las ofertas
conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de férmulas
se realizara tras efectuar previamente la de aquellos otros criterios en que no
concurra esta circunstancia, dejandose constancia documental de ello”, y esto
es lo que acontece en la licitacion analizada, por lo que el hecho de valorar
independientemente las ofertas, en dos momentos distintos, con arreglo a
criterios sujetos a juicio de valor y con arreglo a criterios de evaluacion
automatica es un imperativo legal y no una opcion del poder adjudicador. Ello
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es asi, ademas, porque los criterios cualitativos para los que el precepto
invocado por la recurrente establece el umbral minimo del 50%, pueden
encontrarse tanto en los sujetos a juicio de valor, como en los evaluables
automaticamente.

Concluye que otra interpretacion llevaria al absurdo de entender que
todos los procedimientos, por el hecho de tener criterios evaluables mediante
férmulas y criterios no evaluables mediante férmulas (que son la inmensa
mayoria), deben establecer un umbral minimo del 50% para los criterios
cualitativos.

Pues bien, no puede acogerse en este caso el motivo esgrimido en el
recurso. El articulo 146.3 de la LCSP al disponer que “En el caso de que el
procedimiento de adjudicacion se articule en varias fases, se indicara
igualmente en cuales de ellas se iran aplicando los distintos criterios,
estableciendo un umbral minimo del 50 por ciento de la puntuacién en el
conjunto de los criterios cualitativos para continuar en el proceso selectivo”, no
esta pensando en los dos necesarios momentos de valoracion de las ofertas
en el procedimiento abierto cuando existen criterios sujetos a juicio de valor y
de evaluaciobn automética. En este caso, la valoracion en momentos
diferenciados es obligatoria legalmente (articulo 146.2 b) de la LCSP) para
preservar las garantias de imparcialidad y objetividad en el proceso selectivo,
mientras que la diccion literal del articulo 146.3 del citado texto parte de una
premisa opcional “En el caso de que (...)".

Cabe sefialar que desde el punto de vista del Derecho europeo, y en
particular, de la Directiva 2014/24, la posibilidad de articular fases sucesivas
tiene por objeto reducir progresivamente el nimero de ofertas a negociar o
examinar, como sucede en la licitacion con negociacién (articulo 29, apartado
6), en el procedimiento de dialogo competitivo (articulo 30, apartado 4) o en el
procedimiento de asociacion para la innovacion (articulo 31, apartado 5), lo que
tiene su correspondiente traduccién en la LCSP, donde la licitacion con
negociacion, el procedimiento de dialogo competitivo o el procedimiento de
asociacién para la innovacion se regulan, respectivamente, en los articulos
169.3, 175.3 y 179.4 del citado texto legal.

Pues bien, en este contexto, el establecimiento de criterios sujetos a juicio
de valor y de criterios sujetos a evaluacion automatica en un procedimiento
abierto no supone la existencia de fases en sentido propio, sino que este
procedimiento consta de una Unica fase con dos momentos de valoracion. Asi
lo dictamina la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala cuarta) de la Union
Europea de 20 de septiembre de 2018, que resuelve una cuestion prejudicial
planteada por el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la
Comunidad Autdbnoma de Euskadi, sobre la posibilidad de establecer en los
pliegos que rigen la licitacibn de un procedimiento abierto criterios de
adjudicaciéon que operan en fases sucesivas eliminatorias para las ofertas que
no superan un umbral minimo de puntuacion predeterminado.
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En su apartado 35, la sentencia sefala:

“35 En efecto, como indic6 en sustancia el Abogado General en el punto
48 de sus conclusiones, el hecho de que la Directiva 2014/24 reserve la
posibilidad de desarrollarse en fases sucesivas a determinados
procedimientos, como los que se contemplan en su articulo 29, apartado 6, en
su articulo 30, apartado 4, y en su articulo 31, apartado 5, no permite concluir
gue una evaluacion de las ofertas en dos tiempos, durante la Unica fase de
adjudicacion del contrato, no seria admisible en un procedimiento abierto, como
el examinado en el litigio principal.”

En este sentido, la Sentencia, en sus apartados 36 y 37 expone la distinta
I6gica a la que responden los tres procedimientos para los que la Directiva
contempla la existencia de fases (licitacibn con negociacion, dialogo
competitivo y asociacion para la innovacion) y el procedimiento abierto, donde
no existen fases sino dos momentos o tiempos distintos en la valoracion de las
ofertas.

Ademas, téngase en cuenta que el mencionado articulo 146.3 de laLCSP,
ante la posibilidad de fijar fases en la licitacion que deban ir superdndose por
las distintas ofertas presentadas, prevé la obligacion de un umbral minimo del
50% de la puntuacion en el conjunto de los criterios cualitativos. Estos ultimos
pueden ser tanto criterios sujetos a juicio de valor como de evaluacion
automaética, por lo que la pretendida aplicaciéon obligatoria del articulo 146.3 a
los dos momentos de valoracion de un procedimiento abierto, como el aqui
examinado, exigiria tomar en consideracion la puntuacién de criterios
cualitativos que se hubieran establecido en el segundo momento de evaluacion
de las ofertas, lo que frustraria el espiritu del precepto que parece estar
pensando en un umbral minimo para poder pasar de una fase a la sucesiva.

Es mas, una interpretacion como la que sostiene AEAN, obligaria a afirmar
gue el legislador ha querido imponer dicho umbral a los criterios cualitativos por
el hecho de que los pliegos establezcan criterios sujetos a juicio de valor y de
evaluacion automatica en un procedimiento abierto, afirmacion que carece de
toda l6gica pues en un procedimiento abierto pueden fijarse solamente criterios
de evaluacién automatica y con la tesis recurrente el citado umbral no se
aplicaria al conjunto de criterios cualitativos de caracter automatico”

A la vista de las anteriores consideraciones, dicha alegacion debe ser
objeto de desestimacion por no apreciarse la infraccion invocada por la
recurrente.
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DUODECIMO. - Errores incurridos por el Comité de expertos en el
examen de los criterios evaluables mediante juicio de valor

En relacion a dicho motivo de impugnaciéon sefala la recurrente
TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P. que por parte del Comité de expertos no se han
tenido en cuenta los certificados que acreditan una implantacion homologada de
métodos de calidad en su produccion ante en la vertiente ISO 9001 como en la
ISO 14001, considerando que ha realizado una propuesta especifica sobre la
implantacion del control de calidad en el proceso de elaboracion del PGOU de
Marbella, asi como que no es cierto lo sefialado en el dictamen del Comité de
expertos sobre los planteamientos genéricos de su oferta.

A dicha pretension se adhiere EZQUIAGA ARQUITECTURA, SOCIEDAD
Y TERRITORIO S.L, considerando que carece de todo fundamento la desigual
valoracion de dicho aspecto de las ofertas técnicas, habiendo presentado a su
vez los correspondientes certificados de calidad, asi como que su propuesta de
un plan de calidad, no fue formulada en términos genéricos.

Frente a dicho motivo de impugnacién se opone el 6rgano de contratacion
seflalando en sintesis que los criterios de adjudicacion fueron determinados
conforme al art. 146.2 LCSP, no habiendo sido objeto de impugnaciéon en su
momento, que no se ha demostrado la existencia de error ostensible ni
manifiesto en el informe de valoracibn de criterios subjetivos, siendo de
aplicacion la doctrina de la discrecionalidad técnica por no haberse acreditado
desviaciéon de poder, arbitrariedad o patente error.

Asimismo, se opone a dicha pretension BURO 4 ARQUITECTOS S.L.
seflalando que una, certificacion de calidad, por su generalidad, se encuentra
desvinculada de ningun trabajo concreto o, en término de la LCSP, no guarda
relacion con el objeto del contrato, por lo que no sirve como criterio de
adjudicacién, y considerando que la alegacion va en contra de la jurisprudencia
sobre discrecionalidad técnica de los 6rganos administrativos de valoracion.

A tal efecto dado que por la recurrente se aduce que en suma que el
comité de expertos ha incurrido en incoherencia en la aplicacion del PCAP, y en
particularmente en la aplicacion del criterio de adjudicacion (evaluable mediante
juicio de valor) relativo a “propuesta de plan de control de calidad” plasmado en
el apartado 35 de su clausulado, resulta necesario proceder a la reproduccién
del mismo:
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“2.1 CRITERIOS DE ADJUDICACION EVALUABLES MEDIANTE UN
JUICIO DE VALOR (HASTA 65 PUNTOS)

Para la evaluacion de las propuestas del archivo electronico n°® 2
(propuestas evaluables mediante un juicio de valor), se procedera a la asignacion
de la puntuacién en cada uno de los apartados, para lo cual se otorgara la
maxima puntuacion del apartado a evaluar a la que se considere que recoge con
mayor grado de detalle y conocimientos los aspectos descritos anteriormente y
puntuando las restantes ofertas, en funcion de la documentacion presentada,
comparandola con la de la oferta de mayor puntuacion (...)

“2.1.4 Propuesta de plan de control de calidad

El licitador debera exponer las medidas que propone para controlar y
garantizar la calidad de los trabajos. Expresara la calidad a obtener en la
ejecucion del servicio objeto del contrato, asi como el marco de gestion de la
calidad y los controles de calidad que proponga realizar. Todas las indicaciones
deberan tener una relacion directa con el objeto del proyecto, Incluira informacion
gréfica, esquemas y diagramas adecuados a la peculiaridad del proyecto.

- Extensién maxima: 10 paginas DIN A-4
- Valoracion: Hasta 5 puntos”

E igualmente resulta necesario reproducir en este apartado la propuesta
del Comité de expertos, y especialmente la motivacion de la puntuacién otorgada
a cada una de las licitadoras en relacion al mismo:

“4. PROPUESTA DE PLAN DE CONTROL DE CALIDAD (5 Puntos)

Este Comité, a la vista de la documentacion presentada por los distintos
licitadores, indica:

TERRITORIO Y CIUDAD S.L.

Aborda el modo de organizacion y definicion de Calidad de forma general,
aportando las acreditaciones ISO 9001 y I1ISO14001 de la empresa. Propone
compartir la experiencia en materia de calidad acreditada por la empresa y
ponerla a disposicion del objeto del contrato. Realiza un planteamiento general
de la calidad sin enfocarlo especificamente a la oferta.

Presenta dos esquemas en los términos establecidos en el PCAP.

Es preciso sefalar que el desarrollo presentado no deja de ser la
traslacion de los procesos y subprocesos previstos en la normativa de calidad
aportada y que lo son de aplicacion a la empresa, no exponiendo las medidas de
calidad para controlar, garantizar y ejecutar la calidad de los trabajos en los
términos establecidos en el PCAP.
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BURO 4 Y ARQUITECTOS, S.L.P.

Propone un esquema de la organizacién, creando un area especifica del
control de calidad. Asimismo, expone fases de control para la redaccion del
PGOU, estableciendo un plan de etapas para evaluar y controlar el estado del
plan levantando acta de cada reunion donde se plasmardn las tareas y
planificacion de los trabajos

Presenta un esquema sobre el control de documentos con
disconformidades y auditorias internas, fijando que el control de Calidad
supondra el 2% del total del trabajo y realizando chequeos, coordinaciones,
verificaciones y revisiones que supone un total del 5% del total del trabajo.

EZQUIAGA ARQUITECTURA, SOCIEDAD Y TERRITORIO, S.L:

Aborda el modo de organizacion y definicion de Calidad de forma general,
aportando las acreditaciones ISO 9001:2000, ISO 14001:2004 y UNE 15030.
Designa como responsable de calidad de los trabajos a una arquitecta en
posesion del curso de control de calidad realizado por el Colegio de Arquitectos
de Madrid sobre la aplicacion de las normas ISO 9001.

Presenta dos esquemas en los términos establecidos en el PCAP.

No detalla claramente un control de calidad entrando solo en algunos
apartados.

CONCLUSIONES:

Este Comité valora como la mejor propuesta de calidad la presentada por
BURO 4 Y ARQUITECTOS, S.L.P. por ser el Unico que plantea un procedimiento
de calidad especificamente adaptado y no genérico. No por ello, este Comité
deja de tomar en consideracion las medidas de calidad presentadas por los
demas licitadores.”

De forma que en base a las consideraciones anteriores el comité de
expertos otorga una puntuacion de 5 puntos a la licitadora BURO 4 Y
ARQUITECTOS S.L.P., y una puntuacion de 4 puntos a las licitadoras
TERRITORIO Y CIUDAD S.L. Y EZQUIAGA ARQUITECTURA, SOCIEDAD Y
TERRITORIO S.L.

Por tanto, entendemos que ha de entrar en juego la doctrina de la llamada
“discrecionalidad técnica” en la evaluacién de los criterios sujetos a juicio de valor
gue recogen entre otras la Resolucion 89/2019, de 21 de marzo, del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia:
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“En este sentido, los criterios evaluables en funcion de juicios de valor
tienen la peculiaridad de que se refieren en todo caso a cuestiones que por sus
caracteristicas no pueden ser evaluadas aplicando procesos que den resultados
precisos predeterminables. Basicamente los elementos de juicio a considerar
para establecer la puntuacién que proceda asignar por tales criterios a cada
proposicion descansan sobre cuestiones de caracter técnico.

La esencia de los criterios dependientes de un juicio de valor estriba
precisamente en la existencia de una apreciacion técnica personal de quien
realiza el andlisis, apreciaciobn que no puede ser arbitraria, pero que tampoco
puede ser matematica. Asi, la admision de los criterios de adjudicacion
dependientes de un juicio de valor lleva a reconocer conceptos cuya integracion
pueda hacerse por el 6rgano de contratacion mediante una apreciacion o
valoracion personal, de ahi que los conceptos empleados para su definicion
admitan un margen de valoracién, sin que esta circunstancia pueda sobrepasar
los limites de la discrecionalidad técnica.

En relacion con esta ultima, este Tribunal también ha expresado en
numerosas ocasiones (v.g. Resoluciones 273/2016, de 4 de noviembre, 51/2017,
15 de marzo, 186/2017, de 26 de septiembre, 84/2018, de 28 de marzo y
236/2018, de 8 de agosto, entre otras muchas) que la discrecionalidad técnica
de los o6rganos evaluadores debe ser respetada salvo prueba de error,
arbitrariedad o falta de motivacion.

Asimismo, como afirma el Tribunal Supremo en su Sentencia, de 16 de
diciembre de 2014 (Recurso 3157/2013), la solvencia técnica y neutralidad que
caracteriza a los 6rganos calificadores impone respetar su dictamen mientras no
conste de manera inequivoca y patente que incurre en error técnico. Igualmente,
la Sentencia del Alto Tribunal de 15 de septiembre de 2009 (RJ 2010\324),
declara que «la discrecionalidad técnica parte de una presuncion de certeza o
de razonabilidad de la actuacion administrativa, apoyada en la especializacion y
la imparcialidad de los érganos establecidos para realizar la calificacion.

De modo que dicha presuncién “iuris tantum” solo puede desvirtuarse si
se acredita la infraccion o el desconocimiento del proceder razonable que se
presume en el érgano calificador, bien por desviacién de poder, arbitrariedad o
ausencia de toda posible justificacion del criterio adoptado, bien por fundarse en
patente error, debidamente acreditado por la parte que lo alega»”.
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Y en igual sentido el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en su resolucién n°® 170/2018, de 23 de febrero de 2018,
recogiendo su doctrina en esta materia sefiala que:

“‘a) Los criterios de valoracion han de estar correctamente definidos en el
pliego, no solo en cuanto a la definicion del criterio en si, sino también los
aspectos concretos que en relacion con dicho criterio van a ser tenidos en cuenta
en la valoracién, determinacion que es especialmente necesaria en el caso de
los criterios sujetos a juicio de valor, pues en otro caso, ademas de conculcarse
e principio de transparencia y libre concurrencia, se impediria la posible revisién
posterior por parte de los 6rganos administrativos y judiciales competentes para
ello (resoluciones n° 102/2013, 263/2011).

b) En cuanto a la forma de lograr tal nivel de detalle, sin embargo, no es
necesario en todo caso que sea a través de la asignacion de bandas de puntos,
sino que basta con que la descripcion del criterio sea lo suficientemente
exhaustiva, estableciendo las pautas que van a seguirse a la hora de valorar
cada oferta.

Debe tenerse en cuenta que cuando se trata de criterios sujetos a juicio
de valor la descripcidbn sera necesariamente subjetiva, pues en otro caso
estariamos ante criterios evaluables mediante formulas (resolucion n°® 923/2014).

c) Los criterios establecidos en el pliego no pueden ser alterados con
posterioridad, introduciendo nuevos subcriterios 0 aspectos no recogidos en los
pliegos, lo que no impide que al efectuar la valoracion se puedan recoger
apreciaciones que vengan a concretar en cada caso los aspectos a que se
refieren los pliegos con caracter general (resolucion 301/2012).(...)”

La esencia de los criterios dependientes de un juicio de valor estriba
precisamente en la existencia de una actividad subjetiva de quien realiza el
analisis, actividad que no puede ser arbitraria, pero que tampoco puede ser
matematica (...)”
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De otro lado en lo que se refiere a la incoherencia y falta de justificacion,
que en suma supondria una falta de motivacion sefiala la Comision Permanente
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de las Islas Baleares (Res.
4/2017 de 31 de mayo de 2017), que:

“...el requisito de motivacion tiene por finalidad dar a conocer a las
personas interesadas los motivos en los que la Administracion fundamenta sus
actos, de manera que los puedan rebatir si consideran que no se ajustan a
derecho mediante la interposicion de un recurso debidamente fundamentado.
Ademas, esta motivacion, que puede ser por referencia a informes, no requiere
de razonamientos exhaustivos y pormenorizados, sino que se admite una
motivacion breve y concisa, siempre que sea suficiente para que las personas
interesadas conozcan las razones que fundamentan las decisiones de la
Administracion...”

Asi a diferencia de lo afirmado por la recurrente no se observa la
incoherencia y falta de justificacion denunciada pues ni los pliegos que una vez
devienen firmes se erigen en ley para las partes, establecen en la valoracion de
dicho criterio que se tendran en cuenta los certificados de calidad a los que alude,
ni los mismos han sido obviados en los términos referidos por lo que no puede
apreciarse que en dicha valoracién el comité de expertos haya incurrido en
arbitrariedad, se haya probado el error manifiesto o se haya incurrido en falta de
motivacion, dado que como se refleja en el informe del comité de expertos
adoptado por unanimidad el hecho diferencial es que las licitadoras que han
obtenido un punto menos en relacion a la que obtenido la maxima puntuacién
radica basicamente en el caso de Territorio y Ciudad en el hecho de que “el
desarrollo presentado no deja de ser la traslacién de los procesos y subprocesos
previstos en la normativa de calidad aportada”, en tanto que en el caso de
Ezquiaga “no detalla claramente un control de calidad entrando solo en algunos
de los apartados’.

Por tanto, este motivo de impugnacion debe ser desestimado al estar
dotada la decision del Comité de expertos de la denominada discrecionalidad
técnica sin que se haya acreditado que en la evaluacion de dicho criterio se ha
incurrido en patente error, arbitrariedad o falta de motivacion.
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DECIMOTERCERO.- La imposibilidad de que las mejoras en un
procedimiento de adjudicacién abierto tengan una valoracion superior al
2,5% cuando los criterios evaluables por juicio de valor superan los
criterios objetivos

En relacibn a dicha pretension expone en sintesis la recurrente
TERRITORIO Y CIUDAD, S.L.P., que a pesar de que los pliegos tienen el
caracter de lex contractus y vinculan tanto a los licitadores como al 6rgano de
contratacion y que la jurisprudencia ha venido matizando este criterio cuando se
trate de pliegos que contienen clausulas nulas por ser manifiestamente
contradictorias con las disposiciones de la LCSP de contenido obligado, a cuyos
efectos aporta un resumen de sentencias y resoluciones de diversos Tribunales
fechadas con anterioridad a la entrada en vigor de la LCSP.

Asi, la recurrente sefiala que los PCAP incorporan en su clausula 35 una
previsidbn de mejoras en materia de metodologia que podian alcanzar hasta un
maximo de 10 puntos, entendiendo que ello podria conllevar que cualquiera de
las propuestas ofertadas pudiese obtener un valor del 10% del total de puntos
del concurso, dando un resultado contrario al porcentaje maximo establecido en
el parrafo segundo del apartado 7 del articulo 145 de la LCSP.

Por su parte la otra sociedad recurrente, EZQUIAGA ARQUITECTURA,
SOCIEDAD Y TERRITORIO, S.L., viene a alegar, en sintesis y de forma
equivalente a lo senalado por la otra entidad mercantil recurrente, que “la
puntuacion de las mejoras no puede superar en ningun caso el 2,5 por ciento” y
que “La clausula 322 del PCAP asigna al criterio, sin embargo, 10 puntos de un
total de 100.”, a cuyos efectos transcribe lo indicado en la clausula 28.2 letra b)
del PCAP, asi como lo establecido por el articulo 145.7 LCSP.

Asimismo, la sociedad BURO4 ARQUITECTOS, S.L.P. a la postre
adjudicataria del contrato que nos ocupa, alega, en sintesis y por lo que aqui
interesa, que “la participacidon en el proceso de contratacion supone la asuncion
del pliego, incluso aunque incurriera en alguna irregularidad, lo que impide como
regla general que se pueda impugnar el contenido del pliego, tras la
adjudicacién,” y que a su juicio “el PCAP usa en varias situaciones la palabra
‘mejora” pero sin acomodarse al concepto legal del art. 145.7, sino a los meros
efectos de describir modos de ejecucion o equipos de trabajo que, superando el
minimo establecido en los criterios de solvencia o en el pliego de técnicas, se
proponen como elemento diferenciador.” .
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Por lo que respecta al informe emitido por el 6rgano de contratacion en el
gue se analizan las alegaciones relativas a dicho aspecto, se concluye, de forma
sintetizada, que la mejora descrita como tal en el Informe-Propuesta del servicio
técnico de la Delegacion de Ordenacién del Territorio y Vivienda de fecha 10 de
enero 2019, es un criterio de valoracion previsto en el articulo 145.2.2° LCSP;
gue el hecho de que se denomine mal en cuanto a la forma conceptual, no afecta
juridicamente a sus efectos; que no se esta ante la mejora contemplada en el
articulo 145.7 LCSP, puesto que en ningun caso se exigen prestaciones
adicionales no especificadas en los criterios de valoracion, equiparables
juridicamente al concepto de variante; que por lo anterior no es aplicable la
limitacion del 2.5% establecido en el referido articulo 145.7 LCSP vy, finalmente,
que en ningun momento se ha recurrido el informe-propuesta de valoracion,
habiendo presentado proposicion la mercantil recurrente.

Pues bien, para resolver las cuestiones planteadas y a la vista de los
argumentos esgrimidos tanto por las recurrentes como en el informe del érgano
de contratacion, tenemos que empezar analizando si las determinaciones
contenidas en las referidas clausulas del PCAP tienen la consideracion de
mejoras o0 no, a cuyos efectos debemos reproducir lo indicado en las clausulas
28y 35 en relacién a la documentacion a presentar por los licitadores en el sobre
2 y las mejoras admitidas.

Asi, en el apartado 28.2 denominado “Sobre nimero 2: Documentacién
para valoracion de criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de
valor”, se indica lo siguiente:

“El sobre 2, contendra la documentacion técnica referida a los aspectos
de laprestacion correspondientes a los criterios de valoracion discrecional,
considerandose como tales los que no son evaluables de forma automéatica o
matematica con arreglo a cifras, férmulas o porcentajes por depender de un juicio
de valor. La oferta técnica no podra contravenir las determinaciones recogidas
en el Pliego de Condiciones Técnicas.(..)”, anadiendo a continuacion en el punto
1. MEMORIA INFORMATIVA Y DESCRIPTIVA, lo siguiente:

“a) Metodologia general de los trabajos.

(..) El licitador presentara una memoria técnica que exponga la propuesta
de contenidos y el desarrollo de los trabajos a realizar con indicacién de los
condicionantes que presentan estos, de forma que se pueda conocer el alcance
de los trabajos y se demuestre conocimiento del trabajo a realizar.

Se presentara informacion gréfica, esquemas y diagramas acomodados a
la peculiaridad del proyecto.

Todas las indicaciones para el desarrollo de esta memoria deberan tener
una relacion directa con el objeto del contrato.
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Se valorard en este punto las innovaciones sobre los minimos del Pliego,
mejora en la coordinacion y distribucién de fases prevista en el Pliego modelo
conceptual que muestre el conocimiento y coordinacion con los modelos de
datos y sistemas informacion geografica existentes y la cantidad y calidad de la
informacion incluida.

b) Mejora admitida en este punto.

Mejoras justificadas en las herramientas y documentacion a entregar e
innovaciones técnicas que debera ser debidamente evaluadas vy
cuantificadas econdémicamente por el ofertante justificando su mejora
sobre la oferta presentaday coémo afecta al objeto del contrato en mejoria.”.

Por otra parte, en la clausula 35 “Valoracién de las proposiciones”, en
concreto en el apartado 2.1.1 “Metodologia general de los trabajos”, se dice
que “El licitador presentara una memoria técnica que exponga la propuesta de
contenidos y el desarrollo de los trabajos a realizar con indicacion de los
condicionantes que presentan estos, de forma que se pueda conocer el alcance
de los trabajos y se demuestre conocimiento del trabajo a realizar. Se presentara
informacion gréfica, esquemas y diagramas acomodados a la peculiaridad del
proyecto.”, estableciendo en el apartado denominado “MEJORA ADMITIDA EN
ESTE PUNTQ?”, al igual que lo hace la letra b) de la clausula 28.2 anteriormente
transcrita, que las mejoras admitidas seran las “Mejoras justificadas en las
herramientas y documentacion a entregar e innovaciones técnicas que debera
ser debidamente evaluadas y cuantificadas econémicamente por el ofertante
justificando su mejora sobre la oferta presentada y cémo afecta al objeto del
contrato en mejoria.”.

Pues bien, a la vista de lo sefialado en las anteriores consideraciones, en
particular de lo establecido en los apartados denominados “Mejora admitida en
éste punto”, se infiere claramente que el 6rgano de contratacion optd por
concretar especificamente en el PCAP, ademas de cuéles son sus prestaciones,
en qué habian de versar y cudles deberian ser las caracteristicas y la
justificaciones de las mejoras que podian ser ofertadas por los licitadores, asi
como la vinculacion de éstas con el objeto del contrato, autolimitando de ésta
forma las facultades de apreciacion que legalmente tiene conferidas dicho
organo y de las cuales ya no puede apartarse, pudiendo deducirse del contenido
del apartado transcrito que, efectivamente, se trataria de prestaciones
adicionales a las definidas en los pliegos.
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Asi y por lo que respecta al concepto de “mejora”, podriamos afirmar, en
los términos expresados en fundamentos anteriores, en el mismo sentido que lo
hace el TACP de Aragon en sus Acuerdos 8/2012, de 7 de febrero y 45/2015,
de 16 de abril, que por mejora hay que entender todo aquello que perfecciona
la prestacion del contrato sin que venga exigido o determinado en las
prescripciones que definen el objeto del mismo, siendo imprescindible, por
consiguiente, su vinculacion al objeto de la prestacion y la justificacion de en qué
mejora, porqué mejora y con arreglo a qué criterios se valoran.

En el mismo sentido, la Resolucion n°® 592/2014, de 30 de julio, del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales — ya mencionada
pero util reproducir de nuevo- ha sintetizado la doctrina sobre el &mbito de las
mejoras (y su diferencia de las variantes), y declara que: “deben concurrir los
siguientes requisitos para la admision de las mejoras: a) Que se autoricen
expresamente por el érgano de contratacion; b) Que guarden relacién con el
objeto del contrato; c) Que deberan mencionarlos en el pliego y en los anuncios;
d) Que se detallen con precisién los requisitos minimos y modalidades de
presentacion», pudiendo deducirse de la redaccion dada a las mejoras en el
PCAP que en el caso que nos ocupa dichos requisitos se cumplirian.

Asimismo, otra caracteristica que revelaria que nos hallamos ante
mejoras y no ante criterios u otras prestaciones ligadas al servicio en cuestion,
es que, como ya hemos apuntado anteriormente, en el PCAP expresamente se
advierte que las mismas han de ser “debidamente evaluadas y cuantificadas
econdmicamente por el ofertante justificando su mejora sobre la oferta
presentada”, cuestion que no resulta banal, pues es precisamente lo que
permitira al 6rgano de contratacion comprobar, por una parte, que el valor
econémico de las mejoras ofertadas -su evaluacién y cuantificacidon
econdémica— no altera o modifica el valor estimado del contrato y, por otra, si
finalmente la ejecucion de las reiteradas mejoras se ha llevado a cabo por el
adjudicatario de conformidad con la oferta presentada.

Asi y por lo que respecta a la necesidad de proceder a la valoracion de
las mejoras, resulta oportuno traer a colacion la Resolucion n° 170/2018 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en el que se dice
“Por otro lado, la Resolucion 173/2013, 14 de mayo, sefala que “el propio
Tribunal de Justicia de la UE ha analizado la obligacién de que el pliego de
clausulas detalle las condiciones y requisitos de presentacién de mejoras, en
aras del principio de igualdad de trato de los licitadores (Sentencia 16 de octubre
de 2003, asunto Trunfellner GMBH). También para la valoracion de las
ofertas, que incluye la de las mejoras, su concrecién es un requisito
esencial, pues, como ha recordado la STJUE de 24 de noviembre de 2008, el
organo de valoracion no puede establecer a posteriori coeficientes de
ponderacion, subcriterios o reglas no reflejadas en el pliego.(..)"».

48/68



AYUNTAMIENTO

Marbella

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

De la misma forma, la Junta Regional de Contratacion Administrativa de
la Region de Murcia en su informe 03/2010, de 15 de septiembre sefialaba,
respecto a las proposiciones formuladas por el licitador y aceptadas por el 6Grgano
de contratacion, que “en definitiva, si las mejoras ofertadas por el adjudicatario
forman parte integrante de su proposicion (oferta de contrato) y ésta ha sido
aceptada por la adjudicacion del 6rgano de contratacion sin ninguna reserva al
respecto, aquéllas seran exigibles al contratista con independencia de que
hayan sido valoradas en la fase de adjudicacién del respectivo contrato, oferta
que debera ser cumplida de forma estricta por el adjudicatario del contrato.”

Una vez despejadas las dudas respecto a la condicién de mejoras de las
determinaciones contempladas en las referidas clausulas del PCAP, resta
analizar si, en consonancia con lo preceptuado en el articulo 145.7 LCSP, la
asignacion a las valoraciones estarian sometidas al porcentaje establecido en el
parrafo segundo de dicho articulo, en el que, textualmente, se dice que “En todo
caso, en los supuestos en que su valoracion se efectie de conformidad con lo
establecido en el apartado segundo, letra a) del articulo siguiente, no podra
asignarsele una valoracion superior al 2.5 por ciento.”.

Los supuestos en los que son de aplicacion el limite establecido en el
referido parrafo, los hallamos en lo dispuesto en la letra a) del articulo 146.2 de
la LCSP, sefialando que:

“En los procedimientos de adjudicacién, abierto o restringido, celebrados
por los 6rganos de las Administraciones Publicas, la valoracién de los criterios
cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor correspondera, en los
casos en que proceda por tener atribuida una ponderacién _mayor_que la
correspondiente alos criterios evaluables de forma automética, a un comité
formado por expertos con cualificacion apropiada, que cuente con un minimo
de tres miembros, que podran pertenecer a los servicios dependientes del
organo de contratacién, pero en ningun caso podran estar adscritos al 6rgano
proponente del contrato, al que correspondera realizar la evaluacion de las
ofertas; 0 encomendar ésta a un organismo técnico especializado, debidamente
identificado en los pliegos.”.

Pues bien, dado que en el PCAP del servicio de asistencia y consultoria
cuya adjudicacion ha sido recurrida, su clausula 29 expresamente establece que
“‘No obstante lo anterior, puesto que la valoracion de los criterios cuya
cuantificacion depende de un juicio de valor tiene atribuida una ponderacion
mayor que la correspondiente a los criterios evaluables de forma automatica, la
aplicacion de los criterios de adjudicacion se efectuara por un Comité de
expertos con cualificacion apropiada, (..)”, dicha afirmacion nos habria de llevar,
irremisiblemente, a la conclusidon de que la valoracion de las mejoras “hasta 10
puntos” establecida en la clausula 35 del PCAP, contravendria el limite del 2,5
por ciento establecido en el parrafo segundo del articulo 145.7 de la LCSP,
deviniendo la misma nula de pleno derecho por infringir, como ya hemos

49/68



AYUNTAMIENTO

Marbella

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

indicado, la regulacion establecida para los supuestos en los que la valoracion
de los de los referidos criterios subjetivos ha de efectuarse, como en el presente
caso, por un comité de expertos.

A la vista de las anteriores consideraciones, procederia estimar las
alegaciones en relacion dicho a aspecto formuladas en los recursos
interpuestos por las sociedades TERRITORIO Y CIUDAD, S.L.P. y EZQUIAGA
ARQUITECTURA, SOCIEDAD Y TERRITORIO, S.L., al apreciarse que las
valoraciones asignadas a las mejoras conculcarian el limite del 2,5 por ciento
establecido en el parrafo segundo del articulo 145.7 de la LCSP, si bien los
pronunciamientos de este Tribunal contenidos en los Fundamentos de
derecho decimocuarto y decimoquinto impiden la ejecucion de dicha
pretension en los términos resueltos.

DECIMOCUARTO. - La improcedente ampliacion del plazo de
presentacion de ofertas.

En relaciébn a dicho alegacion procede sefialar en sintesis que la
recurrente TERRITORIO Y CIUDAD SLP sefiala que como licitadora no
reconocio la validez de la ampliacién de plazos, habiendo efectuado su oferta
conforme al anuncio publicado en el DOUE el dia 22 de Febrero de 2019,
considerando que la ley 39/2015, de 1 de octubre, no resulta de aplicacién en
materia de contratacion cuando exista una regulacién especifica en la LCSP
2017, por lo que solicita la declaracion de invalidez del decreto de 22 de Febrero
de 2019 de ampliacion de plazo para la presentacion de ofertas v,
consecuentemente la declaracibn de nulidad de todo el procedimiento de
licitacion.

Junto a tales consideraciones, por parte de este Tribunal se considera
innecesario la apertura de periodo probatorio para resolver como solicita la
recurrente respecto de los apartados a) y b) en su escrito de recurso (pag. 51),
dado que tales hechos son facilmente comprobables por este Tribunal tanto en
la propia Plataforma de Contratacion del Sector Publico, como en los propios
documentos obrantes en el expediente administrativo remitido por el 6rgano de
contratacion.

Frente a tales alegaciones se opone el 6rgano de contratacion en su
informe sefialando en sintesis que la ampliacién no obedece a una rectificacion
o modificacion en los pliegos, o de la documentacion prevista en el art. 63.3
LCSP, que dicha ampliacién tuvo lugar antes de que del plazo concluyera sin
gue existieran ofertas favoreciendo a todos los interesados, y en definitiva que
dicha ampliacion no vulnera el régimen de anuncios previsto en el art. 142 LCSP
resultando respetuosa con lo previsto en el art. 135 LCSP no siendo necesario
el envio de un nuevo anuncio al DOUE.
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En similar sentido se opone a dicha pretension BURO4 ARQUITECTOS
SLP considerando que el ajuste del plazo se produce para facilitar la
concurrencia y competitividad (principio general de la contratacion), por voluntad
del 6rgano de contratacién, previo informe técnico al efecto. Ademas, la
comunicacion se hace efectiva en la plataforma de contratacion.

Asi las cosas, procede comenzar sefialando que frente a lo aducido por la
recurrente en lo relativo a la aplicacion subsidiaria de la ley 39/2015, de 1 de
octubre, conforme previene la Disposicion final cuarta LCSP, pueden traerse a
colacion otros pronunciamientos del propio Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, que se refieren a la ampliacion del plazo para la
presentacion de proposiciones incluso una vez que ha concluido el mismo,
sirviendo de ejemplo su Resolucién n° 135/2013:

“Por nuestra parte debemos sefialar ante todo que la prorroga del plazo
de presentacion de proposiciones una vez concluido éste o por decirlo con mayor
precision, la apertura de un nuevo plazo puesto que tuvo lugar una vez concluido
el primero, no esta contemplada en la Ley de Contratos del Sector Publico tal
como indica la recurrente (...)

Tampoco se infringid6 norma alguna, pues si bien es cierto que las
disposiciones que rigen la licitacién de los contratos publicos no contemplan
ningun supuesto similar al indicado, no es menos cierto que tampoco puede
deducirse de ellas una prohibicién expresa, sin que se pueda considerar que
mediante una actuacion de esta indole que no tienen mas finalidad que
garantizar el buen fin de la licitacién y los derechos de los licitadores, se
desatiendan las formalidades de este procedimiento, pues éstas tienen por
objeto precisamente el mismo que se ha tratado de lograr con el proceder del
organo de contratacion’.

Sin perjuicio de lo anterior hemos de analizar el transcurso de hechos y
actuaciones a lo largo de la licitacion que resultan trascendentales, mas alla de
lo acertado 0 no de las causas que justifican la ampliacion del plazo llevado a
cabo por el 6rgano de contratacion, y en particular en lo referente a la publicaciéon
del plazo de ampliacién para la presentacion de proposiciones, constando
Unicamente en el expediente de contratacion y asi puede comprobarse en la
Plataforma de Contratacién del Sector Publico, que la misma se ha llevado
Unicamente a cabo a través de esta Ultima, sin que la misma haya sido objeto de
publicacién en el DOUE.
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De forma que tal y como alega la recurrente la rectificacion (o mas bien
modificacion) del anuncio de licitacion el dia 22 de febrero de 2019 por la que se
amplia el plazo para la presentacion de proposiciones Unicamente se lleva a
cabo a través de la publicacion en la Plataforma de Contratacion del Sector
Pudblico, sin que la misma fuere objeto de publicacion en el DOUE como resulta
preceptivo a diferencia de lo aducido por el 6rgano de contratacion, dado que
nos encontramos en presencia de un contrato sujeto a regulacion armonizada, y
en consonancia con lo dispuesto en el art. 75 del RD 1098/2001, de conformidad
con el cual “cualquier aclaracion o rectificacion de los anuncios de contratos sera
a cargo del 6érgano de contrataciony se hara publica en iqual forma que éstos,
debiendo computarse, en su caso, a partir del nuevo anuncio, el plazo
establecido para la presentacion de proposiciones”.

Asi puede traerse a colacion la Resolucién n° 188/2013, de 23 de mayo
de 2013 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales:

A la vista de todo lo anterior, el Tribunal comprueba con el examen del
expediente remitido que, ni el inicial anuncio de licitacion, ni, en lo que aqui
interesa, los anuncios de rectificacion de dicho anuncio inicial, han sido objeto
de la publicidad debida. En efecto, dado que se trata de un contrato sujeto a
regulacién armonizada, tanto el anuncio inicial como las rectificaciones de dicho
anuncio deberian haber sido objeto de publicidad a través del Diario Oficial de la
Unién Europea y del Boletin Oficial del Estado. A estos efectos es, por lo tanto,
insuficiente la publicaciéon de la rectificacion de los pliegos y del nuevo plazo de
presentacion de las ofertas en la pagina web del 6rgano de contratacion’.

Y en igual sentido la Resolucion n° 841/2018, de 24 de septiembre de
2018 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales indicando
que:

“El punto de partida es ya el de no considerar que nos encontramos ante
una modificacion del pliego como tal, puesto que no se trata de este supuesto,
sino de una modificacion de la convocatoria de licitacion.

Al respecto hay que indicar que la convocatoria de la licitacion aun cuando
no es el pliego como tal, sin embargo, produce un efecto tan relevante como es
el de la determinacion del momento en que se pueden presentar las
proposiciones de los licitadores, esto es, sus ofertas por lo que incide de lleno en
la igualdad de éstos y en la libre concurrencia que debe ser aplicada todo el
procedimiento de contratacion.

Por tal motivo, cualquier cambio que tenga lugar en esa fecha, aun cuando
no se haya producido de forma literal en el PCAP, es tan relevante que determina
la marcha de todo el procedimiento de licitacion.
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Ello hace que el régimen juridico de modificaciones del pliego, inspirado
en mantener en la medida de lo posible las condiciones iniciales del
procedimiento de contratacion al objeto de que no se produzca merma alguna
en la libre concurrencia entre los licitadores, pueda ser aplicado también al acto
de determinacién de la fecha o plazo de presentacién de ofertas, ya se encuentre
éste contenido dentro del pliego o en otro documento que complemente,
concrete o desarrolle aquél.”

Y en idéntico sentido a lo ya expresado se pronuncia la Resolucién n°
31/2017, de 1 de febrero de 2017, del Tribunal de Administrativo de Contratacion
Publica de la CCAA de Madrid:

‘Respecto a la publicacion, debe tenerse en cuenta lo establecido por el
TRLCSP, puesto que las modificaciones de los anuncios de las convocatorias
deben someterse a la misma publicidad que los originalmente publicados y
siendo en este caso un procedimiento sometido a regulacion armonizada,
deberia haberse publicado ademés en el DOUE.

Asi viene impuesto por el articulo 142 del TRLCSP y por el articulo 75 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, el cual determinan que
cualquier aclaracion o rectificaciéon de los anuncios de los contratos se hara
publica en igual forma que estos, debiendo computarse en su caso, a partir del
nuevo anuncio, el plazo establecido para la presentacién de proposiciones.

La finalidad de la publicacion es garantizar los principios de libertad de
acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia y esos principios solo
pueden garantizarse si las modificaciones de las convocatorias, incluso las
ampliaciones de plazo, son conocidas por todos los potenciales licitadores con
anterioridad a la finalizacion del plazo originalmente establecido en el anuncio
publicado.

En este caso no se ha producido la publicacion de la modificacién en el
DOUE puesto que como indica el informe del 6rgano de contratacion, el anuncio
no fue enviado.

En consecuencia, habiéndose llevado a cabo la modificacion de forma
indebida mediante una rectificacion de errores, y no habiéndose publicado
debidamente, procede estimar parcialmente el recurso anulando la resolucion
publicada retrotrayendo el procedimiento al momento previo, para dictar una
nueva resolucion de modificacion y proceder a su publicacion en los boletines
correspondientes y el peffil”.
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Junto a lo anterior debe sefialarse que tampoco puede considerarse dicha
alegacion como extemporanea en consonancia con lo previsto el art. 19.1 del
Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre “cuando el recurso se interponga
contra el anuncio de licitacion, el plazo comenzara a contarse a partir del dia
siguiente a la fecha de su publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea,
salvo que la ley no exija que se difunda por este medio”, dada la falta de
publicacion en el DOUE del anuncio de rectificacion del plazo para presentacion
de proposiciones como resulta preceptivo.

Asi viene a corroborarlo la Resolucion n° 188/2013 de 23 de Mayo de
2013 Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales cuando sefala
que:

“Tampoco se puede declarar la extemporaneidad del recurso, cuando el
instrumento para publicar la modificacion del plazo de presentacion de las ofertas
no ha sido el idéneo; por lo tanto, el plazo del recurso no debe computarse desde
la fecha en que publica la rectificacion en el perfil del contratante, sino desde que
se publica en los periddicos oficiales por formar parte del contenido del anuncio
de licitacion, hecho que no se ha producido”.

Por tanto, ha de concluirse al respecto que dado que la finalidad de la
publicacién es garantizar los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia (art. 1 LCSP), y dado que tales principios solo pueden
garantizarse si las modificaciones de las convocatorias, incluidos las
ampliaciones de plazo, son conocidas por todos los potenciales licitadores con
anterioridad a la finalizacion del plazo originalmente establecido en el anuncio
publicado, asi como atendiendo al hecho de que nos encontramos en presencia
de un contrato sujeto a regulacion armonizada sin que la rectificacién del anuncio
por la que se amplia el plazo de presentacion de proposiciones haya sido objeto
de publicacién en el DOUE como resulta preceptivo, dicho motivo ha de ser
objeto de estimacién, siendo a partir de la publicacion en el DOUE cuando
habria de comenzar a computarse el plazo de ampliacién de presentacion de
proposiciones, lo cual como hemos sefalado no ha tenido lugar.

No obstante, si bien como hemos dicho procederia estimar
parcialmente el recurso anulando la resolucién publicada y retrotrayendo
el procedimiento al momento previo, a fin de dictar una nueva resolucion
de modificacion, y proceder a su publicacion en los boletines
correspondientes (DOUE) y el perfil del contratante, ello no resulta posible
al encontrarse el contrato ya adjudicado debiendo declararse la nulidad de
todo el procedimiento de licitacion en consonancia con lo sefialado por la
Resolucion n®115/2019, de 17 de abril de 2019, del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Andalucia
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“En definitiva, la necesidad de respetar las garantias de imparcialidad y
objetividad en el proceso de seleccion de la oferta econdmicamente mas
ventajosa es incompatible con la posibilidad de realizar una nueva valoracion de
las ofertas conforme a criterios sujetos a juicios de valor, con posterioridad al
conocimiento integro de la totalidad de las ofertas relativas a los criterios
evaluables de forma automatica.

En consecuencia, a la vista de los articulos 150.2 del TRLCSP y 26 del
Real Decreto 817/2009, al no quedar garantizar la imparcialidad y objetividad en
el proceso de seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa, la
consecuencia inevitable es la declaracién de nulidad de todo el procedimiento de
licitacion (...) la cual no impedira la iniciacion por el érgano de contratacion de
un nuevo procedimiento de adjudicacion, si asi lo estima necesario.”

DECIMOQUINTO. - La conformacién irregular del Comité de expertos

En lo relativo a las alegaciones formuladas en su recurso por EZQUIAGA
ARQUITECTURA, SOCIEDAD Y TERRITORIO S.L con relacion al Comité de
expertos, pueden sistematizarse en un total de 4 causas que seran objeto de
analisis por separado:

1. No se ha seguido el procedimiento de designacion establecido en los
pliegos para la designacion del Comité de expertos.

2. Que los tres miembros titulares que conforman el comité de expertos
se encuentran adscritos al érgano proponente del contrato.

3. Indebida conformacién del Comité de expertos dado que entre sus
miembros titulares no se designa un jurista especializado en contratacion
publica, asi como en el ejercicio de sus funciones han actuado tanto los titulares
como suplentes.

4. Incompatibilidad entre el desempefio de las funciones de Secretaria de
la Mesa de Contratacion y miembro del Comité de expertos

Frente a dichas alegaciones se opone el 6rgano de contratacidon
sefalando lo siguiente:

1. Que el Comité de expertos se aprueba por érgano competente
publicandose por érgano competente, publicandose en la Plataforma de
contratacion del sector publico y que dicha aprobacion y publicacion tuvo lugar
antes de la apertura de la documentacion administrativa.

2. Que no ha sido objeto de impugnacion la resolucion por la que se
designa a los miembros del comité de expertos.
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3. Que su composicion es conforme con la disposicidén adicional segunda
punto 8 LCSP, y que no resulta de aplicacion la regla prevista en el art. 146.2.b)
en relacion a la prohibicion de que los miembros del comité de expertos formen
parte del 6rgano proponente del contrato.

4. Que no existe incompatibilidad entre la Secretaria de la Mesa de
Contratacion y el ser miembro del comité de expertos para la valoracion de
criterios sujetos a juicio de valor en un mismo procedimiento de licitacion.

Por su parte TERRITORIO Y CIUDAD SLP se opone a la pretension de la
otra recurrente en este aspecto considerando que ninguno de los integrantes del
Comité de valoracion participé en la redaccion técnica del contrato, que es el
Unico impedimento que, para la Administracion Local, establece la DA 2° LCSP
respecto a la composicion del Comité de expertos.

Y similar sentido se opone BURO4 ARQUITECTOS SLP considerando
gue no ha habido ninguna vulneracién procedimental pero, en caso de que asi
hubiera sido, dicha irregularidad no ha tenido ningun efecto en el resultado final
de la decisién del Comité de expertos ni de la Mesa de Contratacion.

En consecuencia, ninguna de los integrantes del Comité de Valoracién
participo en la redaccion técnica del contrato, que es el Unico impedimento que,
para la Administracion Local, establece la DA 2° LCSP respecto a la composicion
del Comité de Expertos

Seguidamente procederemos al analisis por separado de cada una de las
cuestiones que se someten a la consideracion de este Tribunal, siguiendo el
orden anteriormente establecido.

A tal efecto y comenzando por la alegacion relativa al procedimiento
seguido para la designacion del Comité de expertos sefala el art. 29 PCAP
que ‘la composicion de dicho Comité de expertos se publicara en la Plataforma
de Contratacion del Sector Publico cuando se proceda a la aprobacion por
organo competente del citado expediente”.

Dado que en relacion a dicho aspecto nada se establece en la Disposicién
Adicional Tercera LCSP en su apartado 8, hemos de acudir de un lado a lo
dispuesto en el art. 63.5 LCSP de conformidad con el cual:

“Deberan ser objeto de publicacion en el perfil de contratante, asimismo,
los procedimientos anulados, la composicién de las mesas de contratacién que
asistan a los 6érganos de contratacion, asi como la designacion de los miembros
del comité de expertos o de los organismos técnicos especializados para la
aplicacion de criterios de adjudicacion que dependan de un juicio de valor en los
procedimientos en los que sean necesarios.

56/68



AYUNTAMIENTO

Marbella

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

En todo caso deberd publicarse el cargo de los miembros de las mesas
de contrataciéon y de los comités de expertos, no permitiéndose alusiones
genéricas o0 que se refieran Unicamente a la Administracion, organismos o
entidad a la que representen o en la que prestasen sus servicios”.

Por su parte, el art. 29 del RD 817/2009, de 8 de mayo sefiala que “a
designacion de los miembros del comité de expertos a que se refieren los
articulos anteriores podra hacerse directamente en el pliego de clausulas
administrativas particulares o bien establecer en ellas el procedimiento para
efectuarla’.

Cierto es como sefala la recurrente que la designacion del Comité de
expertos no se llevé a cabo directamente en PCAP, si bien tal y como faculta el
precepto anteriormente referenciado dicha designacion puede hacerse a traves
del procedimiento sefialado en el PCAP, tal y como se plasma en su clausula 29,
si bien entendemos que ello no exige un procedimiento estructurado en varias
fases maxime si se tiene en cuenta que la opcion alternativa resulta ser la
designacion directa a través de los PCAP

Y a su vez a diferencia de lo sefialado por la recurrente, en el PCAP se
indica que su designacion se llevar4 a cabo con ocasion de aprobacion del
“citado expediente” sin incluir la referencia “de contratacion”, por lo que si bien
puede adolecer de cierta confusion entendemos que no cabe achacar al
procedimiento seguido para la designacion las consecuencias que pretende
atribuirle la recurrente (nulidad de pleno derecho).

Y ello de un lado porqué la designacion del comité de expertos se ha
llevado a cabo por el érgano competente, esto es, por el rgano de contratacion
pudiendo citarse en tal sentido lo sefialado por la JCCPE (Expte. 96/18):

“La cuestion esta resuelta en el articulo 29 del RD 817/2009, en el que se
expone que la designacion de los miembros del comité de expertos podra
hacerse directamente en el pliego de clausulas administrativas particulares o
bien establecer en ellos el procedimiento para efectuarla. Este precepto tiene
caracter basico conforme a la DF 12 de la norma y no restringe la competencia
para el nombramiento, aunque presume de modo tacito la del érgano de
contratacion, quien conforme al articulo 124 de la ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, es el competente para aprobar los pliegos”.

Y de otro porqué dicha designacion ha sido objeto de publicacién en la
Plataforma de Contratacién del Sector Publico el 5 de marzo de 2019, tal y como
establecen el art. 63.5 LCSP y el propio PCAP en su clausula 29, habiéndose
procedido a la misma con caracter previo a la apertura y calificacién de la
documentacion administrativa que tuvo lugar el 6 de marzo de 2019.
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Por tanto, en base a tales consideraciones dicho motivo debe ser objeto
de desestimacion.

En segundo lugar, se alega por la recurrente que los tres miembros
titulares estan formalmente adscritos, desarrollando de ordinario sus
servicios al 6érgano proponente del contrato, esto es, a la Delegacion de
Ordenacion del Territorio y Vivienda, dado que cada uno de ellos desempefia de
hecho alguna de las jefaturas existentes, siendo otro de los Jefes de Servicio de
la Delegacion quien para un mayor conflicto de intereses firma el pliego de
prescripciones técnicas o la memoria justificativa, entre otros informes,
concluyendo que se infringen las previsiones del pliego y el art. 149.2.a) LCSP
(si bien este ultimo incorrectamente citado debiendo entenderlo referido al art.
146.2.a).

Se opone a dicha pretension el 6rgano de contratacion considerando que
el art. 146.2.a) LCSP cuando se refiere al érgano proponente se esta refiriendo
a la Administracion General del Estado, por eso el articulo 28 del Reglamento
distingue entre organismos ministeriales, de forma que la Disposicion Adicional
Segunda en su punto 8 establece una regla “especial’ para las entidades
integrantes de la Administracion local por la diferente organizacion vy
especializacion entre ambas administraciones, dado que para la misma se
sefala que el comité de expertos “podra estar integrado en las Entidades locales
por cualquier funcionario de carrera o laboral fijo con cualificacién apropiada que
no haya participado en la redaccion de la documentacion técnica del contrato
que se trate.”

Y en tal sentido, debe sefialarse que asiste la razén al 6rgano de
contratacion que la Disposicion Adicional Tercera LCSP en su apartado 8 ha
venido a establecer una norma especial para la Administracion local que
desplaza las previsiones del art. 146.2.a) LCSP en lo relativo a la prohibicion de
que los miembros del comité de expertos puedan pertenecer al “érgano
proponente del contrato”, tal y como ha venido a corroborar la JCCPE (Expte.
96/18):

“La Disposicién Adicional Segunda de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, alude expresamente a las competencias en
materia de contratacion en las Entidades Locales, sefialando en su apartado 8
gue el comité de expertos a que se refiere la letra a) del apartado 2 del articulo
146 de la presente Ley, para la valoracion de los criterios que dependan de un
juicio de valor, podra estar integrado en las Entidades locales por cualquier
personal funcionario de carrera o laboral fijo con cualificacion apropiada que no
haya participado en la redaccién de la documentacién técnica del contrato de
que se trate. En todo caso, entre este personal debera formar parte un técnico
jurista especializado en contratacién publica.
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Esta es una norma especial, aunque tiene caracter potestativo, tal como
resulta de lo dispuesto en su apartado 8. Por tanto, aunque no cabe duda de que
a las entidades locales les sera de aplicacion la DA 22 de la LCSP con caréacter
general, potestativamente las mismas podran acudir a lo dispuesto en el articulo
146.2 a) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
que establece también una regla sobre la composicion del comité.”

Si bien sefialado lo anterior, no es eso lo ocurrido en el expediente de
contratacion objeto de impugnacién puesto que a diferencia de lo manifestado
por el érgano de contratacion, y como acertadamente aduce la recurrente el
PCAP si que alude expresamente a la prohibicion de que los miembros del
Comité de expertos puedan estar adscritos al érgano proponente del contrato,
por lo que potestativamente se ha vinculado la Administracion a la regla del art.
146.2.a) LCSP, por la via de su prevision en el PCAP, debiendo recordarse que
es doctrina contractual pacifica y consolidada que los pliegos son ley entre
partes, que vinculan a los licitadores y al érgano de contratacion.

Prevision esta ultima que se ve corroborada con la reproduccion de lo
establecido en la clausula 29 PCAP en lo relativo al comité de expertos, puesto
que si bien en el ultimo péarrafo de la misma Unicamente contiene la previsién de
que “no haya participado en la redaccion de la documentacion técnica del
contrato de que se trata”, no ocurre lo mismo en el parrafo precedente:

“No obstante lo anterior, puesto que la valoracion de los criterios cuya
cuantificacion depende de un juicio de valor tiene atribuida una ponderacion
mayor que la correspondiente a los criterios evaluables de forma automética, la
aplicacion de los criterios de adjudicacién se efectuara por un Comité de
expertos con cualificacion apropiada, que cuente con un minimo de tres
miembros, que podran pertenecer a los servicios dependientes del érgano de
contratacion, pero en ningun caso podran estar adscritos al 6rgano proponente
del contrato, al que le correspondera realizar la_evaluacion de las ofertas,
(articulo 146.2.a) y Disposicion Adicional 22 punto 8 LCSP).

Es por ello por lo que se impone clarificar cual es el alcance de la
expresion “érgano proponente del contrato” a los efectos de dicha prohibicion de
pertenencia al Comité de expertos, pudiendo traerse a colacién el Informe
4/2009, de 25 de junio de 2009, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Galicia, en relacién a diferentes aspectos del Comité de
expertos en el seno de las Corporaciones locales:
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‘Este reglamento parcial de la LCSP aclara parte de la controversia
doctrinal que surgio de la interpretacion del precepto legal, ya que en el art. 28
indica que “siempre que sea posible, los miembros del comité mencionado
deberan ser personal al servicio del departamento ministerial u organismo
contratante” reiterando la exclusion de la misma del personal integrado en el
organo que proponga la celebracion del contrato.

Para determinar quién es el 6rgano proponente del contrato, es necesario
consultar el articulo 93 de la LCSP en relacion con el articulo 22 del mismo
cuerpo legal. Del andlisis de ambos articulos es posible llegar a la conclusién de
qgue, aunque la iniciacion del expediente de contratacion debe ser realizada por
el érgano contratante, en ese momento ya debe determinarse con precision, en
la documentacion preparatoria a que se refiere el articulo 22, la necesidad del
contrato, la determinacion de su naturaleza y el alcance de las necesidades a
satisfacer a través del contrato proyectado, asi como la adecuacién de su objeto
y contenido.

Amplia la nueva ley segun lo dispuesto en los articulos 13 y 202.1
derogados del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprueba el
T.R. de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, que exige,
respectivamente, justificar la necesidad del contrato para los fines publicos, y la
incorporacion al mismo de un informe del servicio interesado en la celebracion
del contrato en el cual la insuficiencia, la falta de adecuacién o la conveniencia
de no ampliar los medios personales y materiales con los que cuenta la
Administracién para la ampliacion del servicio.

En la LCSP la necesidad e idoneidad del contrato debe determinarse con
precision antes de su inicio (art. 11) y la preparacion de la documentacion que
certifigue que tales requisitos deben ser realizados o recopilados, aunque nada
dice expresamente, por el 6rgano proponente del contrato.

El fundamento de la competencia habrd que buscarlo en la potestad
organizativa de las Administraciones Publicas con capacidad para crear,
modificar y suprimir los 6érganos, unidades administrativas o entidades que las
configuren en funcion de las especialidades derivadas de su organizacion y
atendiendo al principio de divisién del trabajo por razones de eficacia”

Por lo que viene a concluir que:

“Por 6rgano proponente debera entenderse la unidad administrativa de la
que parte la propuesta de necesidad del contrato y que aporta la documentacion
preparatoria a que hace referencia el articulo 22 LCSP”.
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Partiendo de la doctrina anteriormente referenciada es claro que las
unidades administrativas tienen la consideracién de oOrganos administrativos
dado que asi lo corrobora con caracter basico el art. 5 de la ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico cuando sefiala que “tendran la
consideracion de érganos administrativos las unidades administrativas a las que
se les atribuyan funciones que tengan efectos juridicos frente a terceros, o cuya
actuacion tenga caracter preceptivo”.

De forma que puede colegirse que atendiendo a la estructura organizativa
del Excmo. Ayuntamiento de Marbella los “servicios” integrados en cada una de
las Concejalias tienen “per se” la consideracion de “0rganos administrativos” en
el sentido del art. 5 LRJSP, dado que son unidades administrativas cuya
actuacion tiene caracter preceptivo, tal y como se colige de los arts. 172 y 175
del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales.

En el contrato que se somete a nuestra consideracién consta el informe
de necesidad que ahora exige el art. 28 LCSP y en consonancia con la sefialado
por la JCCA de Galicia el mismo no parte de la Concejala — Delegada de
Ordenacion del Territorio que Unicamente formula una providencia de inicio del
expediente y que no resulta equiparable al informe del art. 28 LCSP, siendo este
altimo objeto de emisién por el Jefe del Servicio de la Delegacion de Ordenacion
del Territorio (o Direccién jerarquica), por lo que es dicho servicio o unidad
administrativa a la que habria de considerarse como “érgano proponente del
contrato” a los efectos de la prohibicion del art. 146.2.a) LCSP a diferencia de lo
manifestado por la recurrente, por lo que no puede apreciarse que los 3
miembros del Comité de expertos designados como titulares puedan
considerarse integrados en el “érgano proponente del contrato” a los efectos de
la prohibicién del art. 146.2.a) LCSP dado que se integran o “encabezan” en tanto
Jefes de Servicios en sus respectivas unidades administrativas distintas de
aquella que lleva a cabo la proposicion del contrato, de conformidad con la
estructura organizativa existente en el Excmo. Ayuntamiento de Marbella.

Por tanto, en base a tales consideraciones dicho motivo debe ser objeto
de desestimacion.

En tercer lugar, en relacion al comité de expertos alega la recurrente que
se ha producido su conformacion indebida dado que entre sus miembros
titulares no se designa un jurista especializado en contratacion publica, y
gue en el ejercicio de sus funciones han actuado tanto los titulares como
suplentes, sefialado que la composicion se ha producido informalmente, sin
modificacion el acuerdo de designacion, sin publicitar el cambio y sin notificarlo
a las empresas concurrentes.
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Se opone a dicha alegacion el 6rgano de contratacion sefialando que la
resolucibn de nombramiento del Comité de expertos no ha sido objeto de
impugnacion pese a tratarse de un acto de tramite cualificado conforme el art.
44.2.b) LCSP, considerando que por ello la actuacion de la recurrente es
contraria al principio de buena fe y confianza legitima.

A tal efecto hemos de partir nuevamente de la Disposicion Adicional
Segunda LCSP, que en su apartado 8 sefiala que “el comité de expertos a que
se refiere la letra a) del apartado 2 del articulo 146 de la presente Ley, para la
valoracion de los criterios que dependan de un juicio de valor, podra estar
integrado en las Entidades locales por cualquier personal funcionario de carrera
o laboral fijo con cualificacion apropiada que no haya participado en la redaccién
de la documentacion técnica del contrato de que se trate. En todo caso, entre
este personal debera formar parte un técnico jurista especializado en
contratacion publica”, a lo que se afiade por el art. 146.2.a) LCSP y art. 28.1 del
RD 817/2009, de 8 de mayo que el mismo habra de estar compuesto por un
minimo de tres miembros.

De manera que se hace necesario reproducir la resolucion de designacion
del Comité de expertos para el contrato que nos ocupa, tal y como fue publicitada
en la plataforma de contratacion del sector publico el dia 5 de marzo de 2019:

‘PRIMERO. -Designar como miembros titulares del comité para realizar
la evaluacion de las ofertas conforme a los criterios cuya cuantificacion depende
de un juicio de valor a los funcionarios de carrera:

- D. E.A.S. Jefe de Servicio de Disciplina
- D. C.R.G. Jefe de la Unidad Técnica de Cartografia y Topografia
- Dofia A.A.M., Jefa de Servicio de Asesoria Juridica de Urbanismo.

SEGUNDO. -Designar como miembro suplente del comité para realizar
la evaluacion de las ofertas conforme a los criterios cuya cuantificacion depende
de un juicio de valor a:

- Dofa L.M.L.G., Jefa de Servicio de Contratacion”.
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Asi comenzando por la inicial composicién, siendo la Unica que ha sido
objeto de publicacion, tal y como se sefiala en el informe emitido por el érgano
de contratacién con ocasion del presente recurso “la Jefa del Servicio de
Contratacion forma parte del comité como experta en la materia de contratacion”,
sin embargo como alega la recurrente en la designacion que se efectlo la misma
figuraba Unicamente como suplente, a pesar de que con posterioridad se
produce la intervencion de todos los miembros del comité de expertos en la
emision del informe de valoracion de criterios evaluables mediante juicio de valor
publicitado en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico el 8 de Abril de
2019, asumido por la Mesa de contratacion el 22 de Abril de 2019, y que ha sido
determinante para la adjudicacién del contrato.

Por tanto como se colige de lo anterior, el Comité de expertos inicialmente
no contaba entre sus miembros titulares tal y como exige la Disposicion Adicional
Tercera LCSP con un “técnico jurista especializado en contratacién publica”, a lo
gue se afiade por la recurrente que dicha modificacion en la composicién del
Comité de expertos que finalmente emitié el informe de valoracion de criterios
evaluables mediante juicio de valor no ha sido objeto de publicacion, por lo que
entendemos que ello supone una infraccion del art. 63.5 LCSP y por tanto de los
principios basicos en materia de contratacion de publicidad y transparencia.

Junto a ello se alega por la recurrente que la falta de publicidad de la
modificacion del Comité de expertos, asi como la actuacién concurrente de los
miembros titulares y suplentes invalida su actuacion, determinando la nulidad de
pleno derecho de todo el procedimiento de licitacion por infraccion de las reglas
de organizacioén y funcionamiento de todo érgano colegiado.

En tal sentido, y de conformidad con lo sefialado por la STS de 23 de
febrero de 2012 (Rec. 5412/2007) se desprende que tienen el caracter de reglas
esenciales para la formacién de la voluntad de los 6rganos colegiados entre otras
las siguientes:

“(...) e) Las que determinan la concreta composicion del respectivo drgano
colegiado, con particular e ineludible intervencién del presidente y del secretario,
ademas de los vocales o restantes miembros, a los efectos de precisar el
namero, calidad y circunstancias de los mismos, con expresa nominacion
individual y con una especifica y detalla referencia a la condicién en que
intervienen en cada caso, segun las funciones que legalmente les puedan
corresponder”.

Por lo que, de conformidad con lo anterior, cabe concluir que se ha
producido una indebida composicion del Comité de expertos en consonancia con
la doctrina jurisprudencial sefalada, y dicha alegaciéon ha de ser objeto de
estimacion en los términos que mas adelante se concretaran.
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En dltimo lugar en relacion al Comité de expertos se alega por la
recurrente EZQUIAGA que su composicion resulta irregular dado que la
integracion entre sus miembros de la secretaria de la Mesa de contratacion
en el mismo expediente, no constituye un simple vicio formal, puesto que la
persona designada ha formado parte de modo efectivo del Comité de expertos,
participando en sus reuniones y en el andlisis y deliberacion del informe final de
3 de abril de 2019.

Se opone a dicha pretensién el 6rgano de contrataciéon sefialando que la
Secretaria de la mesa de contratacion que es ejercida por un funcionario de la
corporacion, no acttia con voto no correspondiéndole a la misma la funcién de
asesoramiento juridico de la Mesa de contratacién que corresponde al Secretario
0 en su caso al titular del 6rgano que tenga atribuida la funcién de asesoramiento
juridico, considerando que no existe incompatibilidad entre las funciones de la
Jefa del Servicio de Contratacion en la mesa como érgano de asistencia con las
atribuida como experto en materia de contratacion del comité de expertos.

Hemos de comenzar sefialando de conformidad con lo sefalado por el
organo de contratacién confunde la recurrente en la composicion de la Mesa de
Contratacion, la funcién de secretaria de la misma que de conformidad con el
apartado 7 de la Disposicion adicional segunda LCSP podra corresponde a un
“funcionario de la Corporacién”, de forma que dicho miembro de la mesa
Gnicamente tiene voz y no voto tal y como previene el art. 21.6 del Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo.

Por tanto, no le corresponde el asesoramiento juridico de dicho 6rgano
colegiado, dado que el mismo recae como vocal “necesario” en el caso de los
municipios de gran poblacion como es el caso del Excmo. Ayuntamiento de
Marbella en el titular de la Asesoria Juridica conforme previene el apartado e) de
la Disposicion Adicional Octava de la ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
bases del régimen local.

Sefialada dicha precision, hemos de analizar si como alega la recurrente
resulta compatible o no la posibilidad de simultanear la secretaria de la mesa de
contratacion con la de miembro del Comité de expertos en aquellos contratos
como el que nos ocupa en el que la intervencién de este ultimo resulta
preceptiva.
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Asi tal y como sefala el apartado 8 de la Disposicién Adicional Segunda
LCSP para el ambito local:

“El comité de expertos a que se refiere la letra a) del apartado 2 del articulo
146 de la presente Ley, para la valoracion de los criterios que dependan de un
juicio de valor, podra estar integrado en las Entidades locales por cualquier
personal funcionario de carrera o laboral fijo con cualificacién apropiada que no
haya participado en la redaccion de la documentacion técnica del contrato de
que se trate. En todo caso, entre este personal debera formar parte un técnico
jurista especializado en contratacion publica’.

También el art. 146.2.a) LCSP en relacion al comité de expertos viene a
sefalar que mismo estara formado por “...expertos con cualificacion apropiada,
gue cuente con un minimo de tres miembros, que podran pertenecer a los
servicios dependientes del 6rgano de contratacién, pero en ningin caso podran
estar adscritos al 6rgano proponente del contrato, al que correspondera realizar
la evaluacion de las ofertas; o encomendar ésta a un organismo técnico
especializado, debidamente identificado en los pliegos.”

Y en similar sentido el art. 28 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo,
se refiere a la composicidén del comité de expertos sefialando que:

“1. Cuando la evaluaciéon deba efectuarse por un comité formado por
expertos, éstos deberan ser como minimo tres.

2. Siempre que sea posible, los miembros del citado comité habran de ser
personal al servicio del departamento ministerial u organismo contratante. En
ningun caso podran estar integrados en el 6rgano que proponga la celebracion
del contrato.

3. Todos los miembros del comité contaran con la cualificacion profesional
adecuada en razon de la materia sobre la que verse la valoracion”.

Si bien en principio en dicha normativa no se establece la incompatibilidad
para simultanear la condicion de miembro de la Mesa de contratacion (ya sea
como presidente, vocal o secretario de la misma) y la de miembro del Comité de
expertos, si se han pronunciado en relacion a la cuestion que nos atafie
diferentes Junta Consultiva de Contratacion, y especificamente en el ambito local
cuyas consideraciones siguen siendo validos con la ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico.
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Asi en primer lugar como sefiala el informe 4/2009, de 25 de junio de
2009 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Galicia, en
relacion al Comité de expertos:

“Esta figura es una novedad que no solo no es requerida por las directivas
comunitarias, sino que no tiene precedentes en el derecho de los paises de
nuestro entorno lo que dificulta encontrar referencias basadas en una
interpretacion que den una base para una interpretacion fundamentada en
experiencias normativas y de gestion previas a la promulgacién de esta ley. Se
indica que el comité de expertos tendra un minimo de tres miembros y estara
formado por expertos no integrados en el érgano proponente del contrato con
cualificacion apropiada.

Parece querer reforzar la objetividad de las adjudicaciones, minimizando
todo lo posible la discrecionalidad y subjetividad que pueda conllevar el
conocimiento de la integridad de las ofertas presentadas, al designar un érgano
especifico que actua con total independencia de la mesa de Contratacién, que,
no podremos olvidar, es el 6rgano competente para evaluar las propuestas de
acuerdo con el articulo 144.1 de la LCSP y 21.1 del Real Decreto, recién
publicado 817/2009, de 8 de mayo, que desarrolla parcialmente a la LCSP”.

Por su parte el informe 21/2009, de 16 de septiembre, de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de la CCAA de Aragdn, se
pronuncia sobre la composicion de los Comités de expertos en el &mbito de las
entidades locales concluyendo que:

“En cuanto a la cuestion planteada respecto de la posibilidad de que una
misma persona pueda formar parte de la mesa de contratacion y del comité de
expertos que participan en una licitacion no parece admisible ya que el legislador
ha configura estos dos 6érganos como independientes y seria un contrasentido
que una misma persona patrticipara en ambos”.

E igualmente la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado en su informe 34/2009 en relacién a la composicién del comité de
expertos viene a concluir:

“Que dispuesta la independencia de los miembros del comité de expertos
encargado de la valoracion de los criterios cuya cuantificacién dependa de un
juicio de valor sus miembros no pueden pertenecer a la Mesa de contratacion,
debiendo disponer de experiencia en la valoracion de tales criterios”.

66/68



AYUNTAMIENTO

Marbella

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Por tanto, de conformidad con lo sefialado cabe concluir que la
imposibilidad de formar parte del Comité de expertos para la valoracion de
criterios dependientes de un juicio de valor resulta predicable en relacion a todos
los miembros de la Mesa de Contratacion, incluida la persona que desempefia
la secretaria de dicho 6rgano colegiado, aunque sea con una funcion
diferenciada del resto de integrantes de la misma, por lo que al igual que en el
motivo anterior cabe concluir que se ha producido una indebida composicion del
Comité expertos y dicha alegacion ha de ser objeto de estimacion.

De manera que, en base alas anteriores consideraciones la causa de
nulidad de pleno derecho invocada por la recurrente por la indebida
composicion del Comité de expertos debe ser estimada en virtud de lo
establecido en el art. 47.1.e) de la ley 39/2015, de 1 de octubre, conforme
previene el art. 39.1 LCSP, sin que pueda ser atendida la alegacion del 6rgano
de contratacion de extemporaneidad por ruptura de los principios de buena y
confianza legitima dado que la composicion efectiva del Comité de expertos no
ha sido publicitada, ni se ha constituido o actuado en los términos que ya han
sido referenciados, de forma que los efectos de dicha indebida constitucion se
extienden hasta el acto de adjudicacién, que toma como base entre otros para
llevar a cabo la misma, el informe de valoracion emitido por el Comité de expertos
indebidamente constituido, y asumido por la Mesa de contratacion como 6rgano
proponente de la adjudicacion.

Dicha declaracion de nulidad de pleno derecho, conlleva
indefectiblemente la nulidad de todo el procedimiento de licitacién dada la
imposibilidad de proceder a nombrar un nuevo Comité de expertos que lleve a
cabo la valoracion de los criterios sujetos a juicio de valor pues como recoge la
Resolucion n° 115/2019, de 17 de abril de 2019, del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Andalucia:

“Realizar el érgano técnico evaluador una nueva valoracion de las ofertas
con arreglo al citado criterio de adjudicacién evaluable mediante un juicio de
valor, conociendo el contenido integro de las proposiciones de todas las
entidades licitadoras relativas a los criterios de adjudicacion evaluables de forma
automatica al encontrarse el contrato ya adjudicado, supondria una quiebra
irremediable de las garantias de imparcialidad y objetividad en el proceso de
seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa (...)

En definitiva, la necesidad de respetar las garantias de imparcialidad y
objetividad en el proceso de seleccién de la oferta econémicamente mas
ventajosa es incompatible con la posibilidad de realizar una nueva valoracion de
las ofertas conforme a criterios sujetos a juicios de valor, con posterioridad al
conocimiento integro de la totalidad de las ofertas relativas a los criterios
evaluables de forma automatica.
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En consecuencia, a la vista de los articulos 150.2 del TRLCSP y 26 del
Real Decreto 817/2009, al no quedar garantizar la imparcialidad y objetividad en
el proceso de seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa, la
consecuencia inevitable es la declaracién de nulidad de todo el procedimiento de
licitacion (...) la cual no impedira la iniciacion por el érgano de contratacion de
un nuevo procedimiento de adjudicacion, si asi lo estima necesario”.

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha,
ACUERDA:

PRIMERO. - Estimar parcialmente los recursos especiales en materia de
contratacion interpuestos por la entidades TERRITORIO Y CIUDAD S.L.P. y
EZQUIAGA ARQUITECTURA, SOCIEDAD Y TERRITORIO S.L. contra la
resolucién de 20 de Mayo de 2019, del 6rgano de contratacion por la que se
adjudica el contrato denominado “servicio de asistencia y consultoria para la
redaccion de la revision del Plan General de Ordenacion Urbanistica del
Municipio de Marbella y su Evaluacion Ambiental Estratégica” (SE 48/19), y en
consecuencia anular el acto impugnado y la licitacién promovida de acuerdo con
lo expuesto en los fundamentos de derecho decimocuarto y decimoquinto de la
presente resolucion, pudiendo el érgano de contratacion convocar, en su caso,
un nuevo procedimiento de adjudicacion.

SEGUNDO. — Acordar, de conformidad con lo estipulado en el art. 57.3
LCSP, el levantamiento de la suspensién automatica del procedimiento de
adjudicacion.

TERCERO. - Notificar la presente resolucion a las partes interesadas en
este procedimiento.

La presente resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma
solo cabra la interposicién de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-
Administrativa.”
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