MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n° 302/2019 C.A. Castilla la Mancha 29/2019]
Resolucion n° 492/2019

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid a 9 de mayo de 2019.

VISTO el recurso interpuesto D. C.S.T., en su calidad de persona fisica, frente a los “pliegos
y anexos” que rigen la licitacion convocada por la Consejeria de Economia, Empresas y
Empleo de la Junta de Comunidades de Castilla la Mancha para contratar el “Acuerdo
marco de suministro de mobiliario para las Oficinas de Empleo de la Consejeria de
Economia, Empresas y Empleo de la Junta de Comunidades de Castilla la Mancha-
1902T0O18SUM00036-AM y numero de expediente 2018/011888", el Tribunal, en sesién

del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Con fecha 20 de febrero de 2019, el Secretario General de la Consejeria de
Economia, Empresas y Empleo dict6 resolucién por la que se aprobaba el expediente de
contratacion arriba referenciado, se aprobaban los pliegos de clausulas administrativas y

de prescripciones técnicas y se disponia la apertura del procedimiento de licitacion.

El valor estimado del contrato ascendia a 3.631.569,29 €.

Segundo. Con fecha 21 de febrero de 2019, se remitié al Diario Oficial de la Unién Europea
el anuncio de licitacion para la contratacion del Servicio integral de Calidad de la Formacion
profesional para el empleo en Castilla-La Mancha, que fue publicado con fecha 26 de
febrero de 2019.

Tercero. Con fecha 24 de febrero de 2019, se publica la licitacion en la Plataforma de

Contratacion del Sector Publico, poniendo a disposicion de los posibles licitadores la
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documentacion necesaria para la formulaciéon de ofertas, entre ella, los Pliegos de

Clausulas Administrativas y de Prescripciones Técnicas.

Cuarto. Con fecha 7 de marzo de 2019, se publica la licitacion en el Diario Oficial de

Castilla-La Mancha.

Quinto. Con fecha 14 de marzo de 2019 tiene entrada en el Registro del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales escrito suscrito por D2 C. S. T. por el que
se interpone recurso especial en materia de contratacion contra el Pliego de Clausulas

Administrativas Particulares que rigen la contratacion.

El recurso hace constar que, tras la realizacién de diferentes consultas a la entidad
adjudicadora, como la denomina, se confirma, a su juicio, que las prescripciones de los
productos solicitados en el Acuerdo marco son exclusivos de un solo fabricante y que la
omisién de la palabra “aproximadas”, como preguntaba la recurrente, viene a confirmar la

sospecha de exclusividad dirigida a un solo fabricante (OFITA, en este caso).

Solicita en definitiva a través del recurso que, como consecuencia de la impugnacion de
tales especificaciones, al no incluir la posibilidad de medidas aproximadas, siendo
productos exclusivos de un solo fabricante, se proceda a la anulacion del Pliego de
Prescripciones Técnicas y del Anexo |, para que se redacte un nuevo que venga a subsanar
los defectos denunciados y retroaccion de actuaciones al momento de aprobacion del
Pliego para que todos los interesados puedan participar en la licitacion conforme al principio

de libre concurrencia.

Asimismo, solicita como medida cautelar la suspension del procedimiento, en tanto que el
Tribunal resuelva sobre el recurso, paralizando el plazo de presentacion de proposiciones

de la licitacion.

Sexto. El érgano de contratacion ha remitido informe, proponiendo al Tribunal la
desestimacion del recurso, entendiendo que la recurrente no ha acreditado que los
requisitos técnicos exigidos en el Pliego de prescripciones técnicas solamente puedan ser
realizados por un solo licitador, siendo que, segun se indica, el mobiliario descrito en el

Pliego de prescripciones técnicas puede ser fabricado por cualquier licitador interesado.
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Séptimo. El Tribunal con fecha de 27 de marzo de 2019 acuerda la concesién de la medida
provisional consistente en suspender el procedimiento de contratacion, de conformidad con

lo establecido en los articulos 49 y 56 de la LCSP.

Octavo. La Secretaria del Tribunal en fecha 2 de abril de 2019 dio traslado del recurso
interpuesto al resto de licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para que, si

lo estimaran oportuno, formulasen alegaciones, sin haber hecho uso de su derecho

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46 de la LCSP y la Resolucion de
22 de octubre de 2012, de la Subsecretaria del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas, por la que se publica el Convenio de colaboracion con la Comunidad Autbnoma
de Castilla La Mancha sobre atribucion de competencia en materia de recursos

contractuales.

Segundo. En lo que se refiere a la legitimacion de la recurrente para interponer el recurso,
el articulo 48 de la LCSP dispone: “Podra interponer el correspondiente recurso especial
en materia de contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto

de recurso".

Por su parte, el articulo 50 1. b) sefala que: “Con caracter general no se admitira el recurso
contra los pliegos y documentos contractuales que hayan de regir una contratacion si el
recurrente, con caracter previo a su interposicién, hubiera presentado oferta o solicitud de
participacién en la licitacion correspondiente, sin perjuicio de lo previsto para los supuestos

de nulidad de pleno derecho”.

En relacion a la legitimacion para recurrir los pliegos de una licitacion, este Tribunal ha
sefialado de forma reiterada la necesidad de que el recurrente haya participado en la
licitacion, o se haya visto impedido de hacerlo en base a las restricciones introducidas en
los pliegos objeto de recurso, pues no resulta admisible un recurso especial en materia de
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contratacion basado en un mero interés en la legalidad abstracta del procedimiento de

licitacion, no admitiéndose una accion popular en esta materia.

Asi, la Resolucion 862/2018 de 1 de octubre sefialé que: “La Resolucién 235/2018, de 12
de marzo, en orden a la legitimacién para recurrir, en el derogado TRLCSP, sintetiz6 la
doctrina que sigue siendo aplicable tras la entrada en vigor de la nueva LCSP, asi: «B)
Ciertamente, el TRLCSP no confiere una accion popular en materia contractual, sino que,
antes bien, la subordina a que la decision perjudique o pueda afectar a derechos o intereses
legitimos del recurrente (cfr.: articulo 42 TRLCSP), derechos o intereses legitimos que,
tratandose de una licitacion, no pueden identificarse con algo distinto que la posibilidad de
obtener la adjudicacion del contrato (cfr.: Resoluciones 57/2012, 119/2013, 278/2013 —
confirmada esta Ultima por Sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de mayo de 2014,
Roj SAN 2315/2014y 37/2015, entre otras).

Este postulado es coherente con la definicion de la legitimacion en nuestro Ordenamiento,
que la concibe como la relacion material univoca del sujeto con el objeto de la pretension
qgue hace que la eventual estimacion de esta se traduzca en la obtencién de un beneficio o
la eliminacidon de una desventaja (cfr., por todas, Sentencia del Tribunal Constitucional,
Sala Segunda, 52/2007, de 12 de marzo; Sentencia del Tribunal Supremo, Sala lll, de 20
de mayo de 2008 —Roj STS 2176/2008-). Por ello, la regla es que Unicamente los
operadores econémicos que han presentado su oferta al procedimiento estan legitimados
para impugnar los pliegos rectores del mismo, pues solo quienes se encuentran en esa
situacion estan en condiciones de alzarse con el contrato. En este sentido, la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala lll, de 21 de diciembre de 2001 (Roj STS 10238/2001) afirmé:

« [...] la postura de la parte en cuestion no era la de un "francotirador" que interviene a
destiempo en una contienda que no le ha afectado y a la que no ha atendido supuestos a
los que se refieren las sentencias de esta Sala que de contrario se citan, y tantas otras-,
impugnando, por ejemplo, pliegos de un concurso en el que no ha participado, casos en el
que careceria de legitimacion activa, sino la de alguien que ha patentizado un interés en lo
que pretende, lo que si genera en su favor dicha legitimacion que, por consiguiente, ha de
ser aceptada por esta Sala». Ahora bien, esta norma general quiebra en los casos en los

gue el empresario impugna una clausula del Pliego que le impide participar en la licitacion
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en condiciones de igualdad, hipotesis abordada por la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala lll, 5 de julio de 2005 (Roj STS 4465/2005), en la que se lee: «Pues como
adecuadamente la sentencia recurrida refiere, lo que se impugna es la convocatoria del
concurso y no la adjudicacion del mismo, y es obvio, como ademas razona la sentencia
recurrida, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley de la Jurisdiccion y la
doctrina del Tribunal Constitucional, reconocer legitimacion para impugnar el pliego de
condiciones, a una empresa que puede participar en el concurso y que impugna unas
clausulas, que establecen determinadas condiciones favorables a unas determinadas
empresas, y que la sitian por tanto a ella, en condiciones de desigualdad. Sin que a lo
anterior obste el que la parte recurrente alegue que el interés ha de ser especifico, actual,
real y ni potencial o hipotético, pues ese es precisamente el interés que la parte recurrida
aduce, y que no es otro, que el de participar en condiciones de igualdad con todos los
posibles concursantes, y obviamente si asi participa, tiene un interés concreto y real, como
es, por un lado el participar en el concurso en condiciones de igualdad con las demas
empresas, y por otro, tener derecho a obtener la adjudicacion si redne las condiciones

exigidas y obtiene mejor puntuacién que las demas empresas».(...)

Comoquiera que la recurrente impugna los Pliegos porque entiende que se ha visto
impedida de presentarse a la licitacion como consecuencia de que se han introducido, a su
juicio, restricciones indebidas en los pliegos objeto de recurso, y su actividad esta
relacionada con la que constituye el objeto del contrato (vid. Documento de Alta en el Censo
del Impuesto de Actividades Econémicas de la AEAT), procede admitir, a nuestro juicio, la

legitimacion de la recurrente.

En nuestras Resoluciones 398/2016, 212/2013, y en anteriores ocasiones (Resolucién
221/2012, de 11 de octubre), ya hemos venido sefialando que la interpretacién de los
requisitos de legitimacién debe hacerse con amplitud, siendo apreciable en este caso un

interés que va mas alla que el mero interés por la legalidad.

Tercero. El recurso se interpone contra el acuerdo de exclusion respecto de un acuerdo
marco de suministro, cuyo valor estimado es de 3.631.569,29€, siendo por tanto superior
al exigido en el articulo 44.1.a) y b) de la LCSP para los actos recurribles.
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Cuarto. El recurso se ha interpuesto dentro del plazo previsto en el articulo 50 LCSP.

Quinto. Afirma la recurrente que las dimensiones de los productos requeridos en el Pliego
de especificaciones técnicas, de acuerdo con las fichas de producto sefialadas, sélo son
cumplidas por OFITA o sus distribuidores. Indica que los productos de los restantes
fabricantes tienen alguna caracteristica particular que hace que s6lo cumpla con lo indicado
OFITA o sus distribuidores. Ello supone la exclusion de todos los posibles licitadores, con

limitacion de la libre competencia.

A tal efecto, adjunta un cuadro con la ficha y dimensiones del Anexo del PPT, junto a una
comparacion de la ficha del fabricante OFITA y sus dimensiones, siendo, por lo que asevera

la recurrente, coincidentes en los productos asi descritos.

Al respecto, el informe del érgano de contratacion precisa que los productos descritos en
el PPT no contemplan marcas, referencias, o modelos concretos. También sefiala que son

estandares de mercado, de modo que ello no impediria la participacién de otros licitadores.

Pues bien: la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE,
transpuesta en nuestra normativa interna por la vigente LCSP en su considerando (74)
establece que: “Las especificaciones técnicas elaboradas por los compradores publicos

tienen que permitir la apertura de la contratacion publica a la competencia”.

A estos efectos, el articulo 42 de la citada Directiva 2014/24/UE sefiala que, “las
especificaciones técnicas deberan permitir el acceso en condiciones de igualdad de los
licitadores y no tener por efecto la creacién de obstaculos injustificados a la apertura de los

contratos publicos a la competencia”.

En consecuencia, lo que se consagra es la prohibicién de que las especificaciones técnicas
mencionen una fabricacién o una procedencia determinada o un procedimiento concreto,
o hagan referencia a una marca, a una patente o a un tipo, a un origen o a una produccion

determinada.
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El articulo 126.1.2.5 y 6 de la LCSP, establece “reglas para el establecimiento de

prescripciones técnicas”, en los siguientes términos:

“1. Las prescripciones técnicas a que se refieren los articulos 123 y 124, proporcionaran a
los empresarios acceso en condiciones de igualdad al procedimiento de contratacion y no
tendran por efecto la creacion de obstaculos injustificados a la apertura de la contratacion

publica a la competencia.

2. Las prescripciones técnicas podran referirse al proceso o método especifico de
produccion o prestacion de las obras, los suministros o los servicios requeridos, 0 a un
proceso especifico de otra fase de su ciclo de vida, segun la definicién establecida en el
articulo 148, incluso cuando dichos factores no formen parte de la sustancia material de
las obras, suministros o servicios, siempre que estén vinculados al objeto del contrato y

guarden proporcion con el valor y los objetivos de este. (...)

5. Sin perjuicio de las instrucciones y reglamentos técnicos nacionales que sean
obligatorios, siempre y cuando sean compatibles con el derecho de la Unién Europea, las

prescripciones técnicas se formularan de una de las siguientes maneras:

a) En términos de rendimiento o de exigencias funcionales, incluidas las caracteristicas
medioambientales, siempre que los parametros sean lo suficientemente precisos para
permitir a los licitadores determinar el objeto del contrato y al érgano de contratacion

adjudicar el mismo;

b) Haciendo referencia, de acuerdo con el siguiente orden de prelacion, a especificaciones
técnicas contenidas en normas nacionales que incorporen normas europeas, a
evaluaciones técnicas europeas, a especificaciones técnicas comunes, a normas
internacionales, a otros sistemas de referencias técnicas elaborados por los organismos
europeos de normalizacién o, en defecto de todos los anteriores, a normas nacionales, a
documentos de idoneidad técnica nacionales o a especificaciones técnicas nacionales en
materia de proyecto, calculo y ejecucion de obras y de uso de suministros; acompafiando

cada referencia de la mencion «o equivalente;
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¢) En términos de rendimiento o de exigencias funcionales segun lo mencionado en la letra
a), haciendo referencia, como medio de presuncion de conformidad con estos requisitos
de rendimiento o exigencias funcionales, a las especificaciones contempladas en la letra
b);

d) Haciendo referencia a especificaciones técnicas mencionadas en la letra b) para
determinadas caracteristicas, y mediante referencia al rendimiento o exigencias

funcionales mencionados en la letra a) para otras caracteristicas.

6. Salvo que lo justifique el objeto del contrato, las prescripciones técnicas no haran
referencia a una fabricacién o una procedencia determinada, o0 a un procedimiento concreto
que caracterice a los productos o servicios ofrecidos por un empresario determinado, o a
marcas, patentes o tipos, o0 a un origen o a una produccion determinados, con la finalidad
de favorecer o descartar ciertas empresas o ciertos productos. Tal referencia se autorizara,
con caracter excepcional, en el caso en que no sea posible hacer una descripcién lo
bastante precisa e inteligible del objeto del contrato en aplicacion del apartado 5, en cuyo

caso ird acompafiada de la mencién «o equivalente» (...)”

A tenor de dicho precepto, el 6rgano de contratacion esta obligado con caracter general a
no incluir en las prescripciones técnicas referencias a marcas, patentes o tipos de los
objetos del suministro, siendo imperativo que los defina ya en términos de rendimiento o
de exigencias funcionales, ya por referencia a especificaciones técnicas, o mediante la
combinacion de ambos métodos, en los términos fijados por el apartado 5 del articulo 126
LCSP.

En este sentido ya este Tribunal ha sefialado, entre otras, en la Resolucién n® 419/2017,
citada en la n° 248/2018- que lo que pretende el legislador con este precepto es garantizar
el acceso de los licitadores y la concurrencia en los procedimientos de contratacion, sin
que el establecimiento en los PPT por parte del Organo de Contratacién de condicionantes
técnicos injustificados para la ejecucion o el fin del contrato pueda limitar o restringir la

concurrencia.
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También (la Resolucion n° 991/2015, de 23 de octubre) ha declarado este Tribunal que, en
orden a la definicion de los requisitos técnicos de la prestacion, ha de reconocerse una

cierta discrecionalidad técnica al érgano de contratacion.

En el presente supuesto, no se alega que el Pliego de Prescripciones Técnicas contenga
referencias expresas a marcas, patentes o tipos, con infraccién del articulo 126.5 LCSP.
Simplemente hace constar que la descripcion que se realiza del producto es totalmente
coincidente con una marca concreta de mobiliario, o que, a su juicio, supone que

solamente ese fabricante concreto va a poder resultar adjudicatario del contrato.

A este respecto, hay que comenzar precisando que corresponde a la recurrente acreditar
la existencia de las limitaciones alegadas en el acceso a la licitacion, dando lugar a una
indebida restriccion de la concurrencia, por tratarse, como afirma, de especificaciones
técnicas que solamente pueden ser cumplidas por un fabricante y sus distribuidores. No
basta a estos efectos con una mera coincidencia en cuanto a la descripcion realizada con
el previsto en las fichas de producto de un fabricante o distribuidor concreto. Ello

simplemente pondria de manifiesto, como se ha dicho, una mera coincidencia, nada mas.

Para que tal coincidencia pueda ser relevante a efectos de considerarlo como una
limitacién o traba en el acceso a la licitaciéon es preciso que el recurrente acredite que
efectivamente tales especificaciones técnicas previstas en el pliego solamente pueden ser
cumplidas por un licitador, con exclusion de todos los demés. En este caso, la recurrente
habria de acreditar que el mobiliario requerido s6lo puede ser fabricado por un licitador
concreto y determinado. Asi ha sido declarado por este Tribunal en otras ocasiones (vid.
Entre otras, Resolucion 823/2017).

Sin embargo, esto no se ha probado. En el Pliego de Prescripciones Técnicas no se
contienen referencias a marcas o a modelos concretos fabricados por un solo posible
licitador. La recurrente no ha acreditado que las caracteristicas del producto requerido
solamente puedan ser alcanzadas por un solo licitador. Con los datos de los que dispone,
no resulta acreditado que ningun otro licitador no pueda fabricar el mobiliario descrito en el

pliego de prescripciones técnicas, por lo que procede desestimar el recurso.

Por todo lo anterior,
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VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. C.S.T., en su calidad de persona fisica,
frente a los “pliegos y anexos” que rigen la licitacion convocada por la Consejeria de
Economia, Empresas y Empleo de la Junta de Comunidades de Castilla la Mancha para
contratar el “Acuerdo marco de suministro de mobiliario para las Oficinas de Empleo de la
Consejeria de Economia, Empresas y Empleo de la Junta de Comunidades de Castilla la
Mancha-1902T018SUMO00036-AM y numero de expediente 2018/011888".

Segundo. Levantar la medida cautelar de suspension del procedimiento de contratacion,

de conformidad con el articulo 57.3 LCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad, en la
interposicidn del recurso, por lo que no procede la imposicién de la sancién prevista en el
articulo 58 de la LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de TSJ
de la Comunidad de Castilla La Mancha, en el plazo dos meses, a contar desde el dia
siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10.1. letrak) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.
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