JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 343/2018

Resolucion 58/2019

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

Sevilla, 7 de marzo de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
PUBLIPS SERVICEPLAN, S.A. contra el acuerdo, de 23 de agosto de 2018, de la
mesa de contratacién por el que se excluye a la entidad con relacion al contrato
denominado “Servicios para el desarrollo de una estrategia de Inbound Marketing
para Turismo y Planificacion Costa del Sol, S.L.U.” (Expte. SLU-2018-PDC-DMU-
0001), convocado por la citada entidad Turismo y Planificaciéon Costa del Sol, S.L.U.
entidad instrumental adscrita a la Diputacion de Malaga, este Tribunal, en sesién

celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 9 de junio de 2018, se publico en el perfil de contratante de la
’ \ Plataforma de Contratacion del Sector Publico anuncio de licitacion, por el

procedimiento de dialogo competitivo, relativo al contrato de servicios indicado en el

encabezamiento de esta resolucion. Con esa misma fecha el anuncio de licitacion fue
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El valor estimado del contrato asciende a 363.000 euros y entre las empresas que

presentaron sus proposiciones en el procedimiento se encontraba la ahora recurrente.

SEGUNDO. A la presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).
Igualmente, se rige 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 y por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (en adelante RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de

octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada LCSP.

TERCERO. En sesion celebrada el 23 de agosto de 2018, la mesa de contratacién
acord6 excluir a la entidad PUBLIPS SERVICEPLAN, S.A. del procedimiento de
dialogo competitivo mencionado anteriormente. Dicho acuerdo fue remitido a la

entidad recurrente el dia 18 de septiembre de 2018.

CUARTO. La entidad PUBLIPS SERVICEPLAN, S.A. (en adelante PUBLIPS)
presentd, el 26 de septiembre de 2018, en el Registro de este 6rgano escrito de
recurso especial en materia de contratacion contra el citado acuerdo de la mesa de

contratacion de 23 de agosto de 2018.

QUINTO. Por parte de la Secretaria de este Tribunal, el 27 de septiembre de 2018, se

le da traslado al 6rgano de contratacion del escrito de 25 interposicion de recurso y se

le solicita que remita el informe al mismo, el expediente de contrataciéon y el listado
’ \ de entidades licitadoras en el procedimiento con los datos necesarios a efectos de

notificaciones, ddndose cumplimiento a lo solicitado, el 3 de octubre de 2018.

SEXTO. Con fecha 10 de octubre de 2018, la Secretaria del Tribunal dio traslado del

recurso al resto de entidades licitadoras concediéndoles un plazo de 5 dias habiles
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siguientes a su recepcion para que formulasen las alegaciones que estimaran
oportunas, habiéndolas presentado en el plazo sefialado para ello la entidad WE ARE
MARKETING, S.L.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 46.1 y 4 de la LCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de 2011, de la entonces
Consejeria de Hacienda y Administracion Publica -actual Consejeria de Hacienda,
Industria y Energia-, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del citado

Tribunal.

En concreto, el acto impugnado ha sido adoptado en el procedimiento de
adjudicacion de un contrato promovido por una entidad instrumental adscrita a la
Diputacion Provincial de Malaga, entidad local andaluza, derivando la competencia
de este Tribunal para la resolucion del recurso especial interpuesto del convenio, a
tales efectos, formalizado el 17 de diciembre de 2012 entre la entonces Consejeria de
Hacienda y Administracion Publica de la Junta de Andalucia y la Diputacion

Provincial de Malaga, al amparo del articulo 10.3 del citado Decreto 332/2011, de 2

m de noviembre, en su redaccion anterior al Decreto 120/2014, de 1 de agosto.

SEGUNDO. Ostenta legitimacién la recurrente para la interposicion del recurso

dada su condicion de licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de acuerdo con
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TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a alguno de
los contratos contemplados legalmente y si se interpone contra alguno de los actos
susceptibles de recurso en esta via, de conformidad con lo establecido

respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 44 de la LCSP.

El objeto de licitacion es un contrato de servicios cuyo valor estimado asciende a
363.000 euros, convocado por un ente del sector publico con la condicién de poder
adjudicador y el objeto del recurso es el acuerdo de la mesa de contrataciéon por el que
se excluye a la entidad recurrente del procedimiento de adjudicacién, 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. b) de la LCSP.

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

¢) Cuando [el recurso] se interponga contra actos de tramite adoptados en el
procedimiento de adjudicacion (...), el computo se iniciara a partir del dia siguiente

a aquel en que se haya tenido conocimiento de la posible infraccion”.

En el supuesto analizado, el contenido del acuerdo objeto de impugnaciéon fue
publicado en el perfil de contratante el 17 de septiembre de 2018; asimismo, consta
en el expediente correo electronico remitido -el 18 de septiembre de 2018- por el
organo de contratacion a la entidad recurrente donde se le comunica su exclusion,
por tanto, la presentacion del recurso especial el 26 de septiembre de 2018 en el
Registro de este Tribunal se debe considerar realizada dentro del plazo legal previsto

para ello.

QUINTO. Analizados los requisitos de admision del recurso, procede examinar los
motivos en que el mismo se sustenta que seran analizados en este y en los siguientes

fundamentos de derecho.
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La recurrente manifiesta en su escrito que la entidad fue descartada del
procedimiento de contratacién al considerar la mesa de contratacion que no habia
acreditado suficientemente la solvencia técnica o profesional exigida en el pliego de
clausulas administrativas particulares (en adelante PCAP) rector del presente
procedimiento de licitacion. Sobre lo anterior, considera que el PCAP es confuso en
su redaccion en cuanto a la exigencia de los medios de acreditacién de la referida
solvencia por lo que -afirma- en tanto que ella no puede verse perjudicada por una
oscuridad que no ha provocado, la mesa de contratacion no debié de descartarla del

procedimiento de contratacion.

En este sentido, la recurrente argumenta que la mesa de contratacion al menos le
debi6 de ofrecer la posibilidad de subsanacion en aplicacién del articulo 95 de la
LCSP y 22 del RGLCAP.

Las pretensiones de la entidad recurrente se articulan en una peticiéon principal y dos
peticiones cada una subsidiaria de la anterior:

- La principal es que se anule el acuerdo impugnado, con retroaccion de las
actuaciones para que se declare que la entidad cumple con los requisitos de solvencia
técnica o profesional y se contintie el procedimiento.

- Subsidiariamente, que se anule el acuerdo de exclusion, con retroaccion de las
actuaciones para que se conceda a la recurrente plazo de subsanacion relativo a la
documentacion presentada para acreditar la mencionada solvencia.

- Finalmente, y en caso de que ninguna de las pretensiones anteriores sea estimada,
PUBLIPS solicita la anulacién del acuerdo por el que se descarta su oferta, ordenando
la nulidad del procedimiento, con retroacciéon al momento anterior a la redaccion de

los pliegos.

La recurrente solicita ademas tramite de vista del expediente de contratacién y que se

le indemnice por los dafos y perjuicios sufridos.

Por otro lado, el 6rgano de contratacion manifiesta en el informe sobre el recurso

presentado, que la entidad PUBLIPS ya plante6 ante el 6rgano de contratacién
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determinadas dudas con relacion a la forma de acreditar la solvencia técnica o
profesional y que las mismas fueron resueltas mediante correos electronicos que le
fueron remitidos el 6 y el 9 de julio de 2018. En este sentido, el 6rgano de
contratacion afirma que aunque considera que la actuacion de la mesa de
contratacién se encuentra totalmente justificada, ha suspendido cautelarmente el
procedimiento de licitacién y entiende que se deberia dar a la entidad licitadora la
posibilidad de subsanar puesto que se trata de documentacion a la que se refiere el
articulo 140 de la LCSP. En este sentido, manifiesta que la mesa de contratacion
concedera plazo de subsanacion de tres dias habiles a los licitadores por los defectos
detectados en la documentaciéon presentada junto con la solicitud de participaciéon
concluyendo que en el supuesto de que algtn licitador no proceda a la subsanacion

sera excluido.

Finalmente, la entidad interesada WE ARE MARKETING, S.L. se opone al escrito de
recurso manifestando que la actuacién de la mesa de contratacion fue ajustada a

derecho esgrimiendo una serie argumentos que aqui se dan por reproducidos.

SEXTO. Vistos los motivos contenidos en el escrito de recurso procede ahora su

analisis.

En primer lugar, procede analizar la peticion realizada por la recurrente mediante
«otro si primero digo» por la que solicita: «interesa el derecho de esta parte valerse
para la vista de los siguientes medios de prueba documental consistente en el

expediente de contratacién y documentacion que lo conforma».

Sobre lo anterior, este Tribunal ha de manifestar que el tramite de acceso al
expediente queda regulado en el articulo 52 de la LCSP, donde se prevé que si el
interesado desea examinar el expediente de forma previa a la interposicion del
recurso especial debe solicitarlo al 6rgano de contrataciéon -sin que la solicitud
paralice el plazo para la interposicion del recurso- de forma tal que solo en el
supuesto en el que el 6rgano de contratacion incumpla con este deber sera el Tribunal

el que conceda a la recurrente el acceso al expediente de contratacion.
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En el presente supuesto PUBLIPS no indica en su escrito ninguna de las cuestiones
mencionadas anteriormente, es decir, no alega que haya solicitado el tramite de
acceso al expediente al 6rgano de contratacion ni que este le haya denegado la vista
del expediente, por todo lo anterior, este Tribunal considera que no procede conceder

el tramite solicitado.

Por otro lado, y como se ha sefialado, PUBLIPS combate la decisién de la mesa de
contratacién por la que se descarta su oferta del procedimiento de licitacidon,
realizando una peticién principal por la que solicita que se anule el acuerdo, que se
declare que cumple con los requisitos de solvencia técnica y profesional establecidos
en el pliego, y que contintie el procedimiento. Subsidiariamente, solicita que se le
conceda plazo para subsanar y subsidiariamente a todo lo anterior que se anule todo
el procedimiento, con retroaccion de las actuaciones al momento anterior a la

redaccion de los pliegos.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en el informe al recurso propone que la mesa
de contratacion proceda a dar tramite de subsanacion a todos los licitadores
excluidos, concediendo un plazo de tres dias habiles. De lo alegado por el 6rgano de
contratacién, el Tribunal considera que este se allana respecto de la primera
pretension subsidiaria resultando, pues, que debe ser ahora objeto de analisis la
pretension principal y en el caso de que esta resulte desestimada se habra de entrar a

analizar la legalidad del mencionado allanamiento del 6rgano de contratacion.

Pues bien, procede en este momento reproducir aquellas partes del expediente

administrativo remitido por el 6rgano de contrataciéon necesarias para centrar el

objeto del debate para a continuacion analizar las pretensiones contenidas en el
’ \ escrito de recurso.

En este sentido, el objeto de la controversia deriva de la valoracién realizada por
parte de la mesa de contratacion de la solicitud presentada por la entidad recurrente

para participar en el dialogo competitivo y, en particular, de la interpretacion que
7
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hizo la mesa de las exigencias contenidas en el PCAP respecto de la documentacion

que PUBLIPS present6 para acreditar su solvencia técnica o profesional.

En lo que aqui interesa, en la clausula 20 del PCAP se indican los criterios de
seleccion de candidatos estableciendo que la elecciéon se llevara a cabo teniendo en
cuenta la puntuaciéon obtenida por cada participante atendiendo a su solvencia

econdémica-financiera y técnica o profesional.

Respecto a la valoracion de la solvencia técnica, se indica en la mencionada clausula
del PCAP que: «el criterio valorable para la acreditacién de la solvencia técnica o
profesional sera el de la experiencia en la realizacion de servicios del mismo tipo o
naturaleza al que corresponde el objeto de contrato, que se acreditara mediante la
prestacion de los servicios efectuados por el interesado en el curso de los cinco tilltimos aros,

avalado por certificados de buena ejecucion correspondientes al ultimo ano concluido».

A lo anterior se acompafia una tabla que relaciona la experiencia con los puntos

obtenidos.

Los medios para acreditar la solvencia técnica o profesional quedan regulados en la
clausula 25 apartado 3 del PCAP, donde se indica: «se acreditard mediante la relacién
de los trabajos efectuados por el interesado en el curso de los dos ultimos anos
correspondientes al mismo tipo o naturaleza al que corresponde el objeto del contrato,
avalados por certificados de buena ejecucion, y el requisito minimo serda que el importe
anual acumulado en el ano de mayor ejecucién sea igual o superior al 70% del valor
estimado del contrato». Mas adelante se indica que: «el incumplimiento de cualquiera de
los requisitos de solvencia econémica, financiera y técnica o profesional anteriormente

expuestos sera causa de exclusion de la entidad concurrente para formar parte del dialogo

m competitivo».

Segun se refleja en el acta de la mesa de contratacion de 23 de agosto de 2018, esta

realiza la siguiente manifestacién con relacion a los certificados presentados por
PUBLIPS para la acreditacion de su solvencia técnica o profesional: «ninguno de los

certificados de buena ejecucion exigido para la acreditaciéon de la solvencia técnica
8
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han sido admitidos por no incluir el importe del contrato». Por lo anterior, y segiin
consta en el acta la mesa de contratacién esta acuerda excluir a la mencionada

entidad.

La recurrente se alza contra el acuerdo de la mesa de contratacion argumentando que
en las clausulas mencionadas del PCAP se indica que la acreditacién de la solvencia
técnica o profesional se debe realizar mediante una relacion de los trabajos
efectuados y que los mismos deben ser avalados por certificados de buena ejecucion,
sin embargo, -afirma- en ningun lugar del PCAP se establece la exigencia de que se
detalle el importe de los trabajos. En este sentido, considera PUBLIPS que resulta
evidente que la relacion de los trabajos realizados se debe referir a aquellos que
cumplen con el requisito econémico establecido en la clausula 25 apartado 3 del
PCAP -anteriormente reproducido- y que asi resulta de los presentados por ella ya
que todos ellos tienen un importe de ejecucion superior al 70% del valor estimado del

contrato.

Ademas de lo anterior, la recurrente argumenta que existe oscuridad o falta de
claridad en los requisitos de solvencia técnica o profesional establecidos en el PCAP y
que ello no le puede perjudicar en tanto que PUBLIPS no la ha ocasionado. En este
sentido, manifiesta que si en los certificados se debia senalar el importe economico

ello debid de ser especificado de forma expresa en el PCAP.

Por todo lo anterior, la recurrente considera que la mesa de contratacién se
extralimit6 en sus funciones al descartarla del procedimiento de contrataciéon por una

causa que no esta prevista en el PCAP.

Pues bien, a la vista de lo anterior, queda claro que el objeto de la controversia se
centra en dilucidar si en el PCAP quedaba suficientemente claro que los certificados
de buena ejecucién justificativos de la relaciéon de los trabajos aportada -para la
acreditacion de la solvencia técnica o profesional- debian incluir el importe del

contrato o si por el contrario -como defiende la recurrente- el PCAP adolece de falta
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de claridad y de su contenido no se puede extraer que estos certificados deban de

contener el importe del contrato.

Este Tribunal tras analizar el contenido del PCAP considera que no se puede atender
a lo alegado por la recurrente en su peticion principal. Como se ha mencionado, la
recurrente entiende que de la literalidad de la clausula 25 apartado 3 del PCAP no se
puede discernir la exigencia, para la acreditacion de la solvencia técnica o profesional,
relativa a que aparezca el importe de los trabajos en los certificados de buena

ejecucion puesto que este dato no se solicita expresamente.

Sin embargo, este Tribunal considera que la alegacion de la recurrente no se puede
admitir por varias razones; en primer lugar, porque en la clausula 25 apartado 3 del
PCAP, se menciona el requisito minimo para acreditar la solvencia técnica o
profesional; a saber, que los trabajos efectuados se correspondan con la naturaleza
del contrato y que: «el importe anual acumulado en el anio de mayor ejecuciéon sea
igual o superior al 70% del valor estimado del contrato» sin que se aprecie
oscuridad o ambigiiedad en la redaccion de clausula. Por tanto, si se solicita un
importe anual minimo para acreditar esta solvencia resulta logico que esta cuantia
deba ser indicada en la documentacion acreditativa para que pueda ser objeto de

comprobacién.

La recurrente afirma que todos los trabajos incluidos en la relaciéon que present6é en
su solicitud de participacion tienen un importe de ejecucion superior al 70% del valor
estimado del contrato. Sin embargo, al no acreditarlo impidi6 que la mesa de

contratacion pudiera comprobar si disponia o no de la solvencia exigida.

En este sentido, procede manifestar que es una de las competencias de la mesa de
contratacion la calificacion de la documentacion acreditativa de los requisitos previos
a que se refieren los articulos 140 y 141 de la LCSP y, en su caso, acordar la exclusion
de los candidatos o licitadores que no acrediten dicho cumplimiento -previo tramite
de subsanacidén- segin queda recogido en el articulo 326 de la LCSP. Sentado lo

anterior, resulta claro que sin los datos correspondientes a los importes de los
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trabajos ejecutados no resulta posible para la mesa de contratacion la comprobacion
de si una entidad licitadora cumple o no con los requisitos de solvencia técnica o
profesional establecidos en el PCAP, por lo tanto, también desde esta perspectiva
resulta evidente que los licitadores deben indicar los importes de los trabajos

ejecutados.

Visto lo anterior, este Tribunal considera que no existe la falta de claridad alegada por
la recurrente y que si resulta necesario que se indiquen los importes de los trabajos
para que la mesa de contratacién pueda comprobar la suficiente acreditacion de la
solvencia técnica o profesional, por lo que acuerda la desestimacion del motivo

principal de recurso.

SEPTIMO. Como peticién subsidiaria de la principal, la recurrente solicita que se
anule el acuerdo por el que se descarta su oferta y se retrotraigan las actuaciones para
que se le conceda un plazo para subsanar la documentaciéon acreditativa de la

solvencia técnica o profesional.

Por su parte, el 6rgano de contratacion propone en su informe al recurso que la mesa
de contratacion proceda dar tramite de subsanacion de los defectos contenidos en sus

solicitudes a todos los licitadores afectados.

Tal reconocimiento por parte del 6rgano de contratacion debe considerarse como un
allanamiento a las pretensiones del recurso y al no existir una regulacién de esta
figura en nuestro ordenamiento juridico administrativo ni contractual, hemos de
acudir al articulo 75.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-Administrativa conforme al cual “Producido el allanamiento, el Juez o

del demandante, salvo si ello supusiere infraccion manifiesta del ordenamiento

m Tribunal, sin mas tramites, dictara sentencia de conformidad con las pretensiones

juridico, en cuyo caso el 6rgano jurisdiccional comunicarad a las partes los motivos
que pudieran oponerse a la estimacion de las pretensiones y las oira por plazo

comiin de diez dias, dictando luego la sentencia que estime ajustada a Derecho”.
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En el supuesto examinado, el reconocimiento o allanamiento de la Administracion a
la pretension de PUBLIPS no constituye infraccion alguna del ordenamiento juridico.
Antes al contrario, y como el 6rgano de contratacion indica en su informe, al
encontrarnos ante documentacion acreditativa recogida en el articulo 140 de la LCSP,
efectivamente, debe concederse tramite de subsanacion en el supuesto en el que la
documentacion presentada por un licitador adolezca de defectos tal y como se indica

en los articulos 141y 326.2 a) de la LCSP.

Sin embargo, sobre la manifestacion del 6rgano de contratacion proponiendo dar
tramite de subsanacion a todas las licitadoras excluidas hay que tener en cuenta que
este Tribunal -en virtud del principio de concurrencia- solo se puede pronunciar

sobre el tramite de subsanacién que se debe conceder a la entidad recurrente.

Asi las cosas, el recurso debe estimarse, anulando el acto impugnado en cuanto a la
exclusion de la proposicion de la recurrente con retroaccion de las actuaciones, a fin
de que se le conceda a esta tramite de subsanacion, con continuacion en su caso del

procedimiento.

Finalmente, respecto a la alegacién de la recurrente por la que solicita una
indemnizacion por los danos y perjuicios sufridos, este Tribunal considera que dicha
solicitud no cumple con los requisitos exigidos en el articulo 58 de la LCSP, puesto
que la entidad recurrente no menciona ni cuantifica los dafios o perjuicios que le ha
podido ocasionar la infraccién legal que ha dado lugar al recurso, ni indica los gastos
que le ha conllevado la preparacién de la solicitud para participar en el procedimiento
de licitacion, por tanto, no se puede atender a esta peticion procediendo pues su

desestimacion.

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

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la entidad PUBLIPS SERVICEPLAN, S.A. contra el acuerdo, de 23 de agosto de
2018, de la mesa de contrataciéon por el que se excluye a la entidad con relacion al
contrato denominado “Servicios para el desarrollo de una estrategia de Inbound
Marketing para Turismo y Planificacion Costa del Sol, S.L.U.” (Expte. SLU-2018-
PDC-DMU-0001), convocado por la citada entidad Turismo y Planificacién Costa del
Sol, S.L.U. entidad instrumental adscrita a la Diputacion de Malaga y, en
consecuencia, declarar la nulidad del mencionado acuerdo de la mesa de
contratacion, para que se le conceda tramite de subsanacion a la recurrente en los

términos expresados en el fundamento de derecho séptimo.

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

adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion.

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

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la
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 Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
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