VICEPRESIDENCIA SUBSECRETARIA
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Recurso n° 240/2024
Resolucion n® 425/2024

Seccidn 22

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 20 de marzo de 2024.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por D. O. M. F. , en
representacion de la mercantili INTERIM AIRE ETT, S.L.U., contra los pliegos del
procedimiento de licitacién del contrato de “Servicios de una empresa de trabajo temporal
para Hipédromo de la Zarzuela, S.A., S.M.E.”, con expediente 2024/ SERVICIOS ETT,
convocado por el Hipédromo de la Zarzuela, S.M.E., S.A.; este Tribunal, en sesién del dia

de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucién:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Aprobado el expediente de contratacion para la licitacion del contrato de servicios
de una empresa de trabajo temporal para Hipédromo de la Zarzuela, S.M.E., S.A., el
anuncio de licitacién y los pliegos rectores de la licitacion por procedimiento abierto fueron
publicados en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico (PLACSP en adelante) el
13 de febrero de 2024.

El valor estimado del contrato se anuncié por un total de 426.000 €, sin division del objeto
del contrato en lotes y el cédigo de clasificacion CPV 79620000 - Servicios de suministro
de personal, incluido personal temporal.

El plazo maximo para la presentacion de proposiciones quedoé sefialado hasta las 10:00
horas del 26 de febrero de 2023.

Segundo. El procedimiento abierto para la seleccién de los contratistas sigue los tramites
previstos para la adjudicacién de los contratos de servicios no sujetos a regulacion
armonizada previstos en la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
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Pdblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP

en adelante).

Tercero. Con fecha 23 de febrero de 2024, la representacién de la mercantil INTERIM
AIRE ETT, S.L.U., presenta en sede electronica el presente recurso especial contra los
pliegos rectores de la licitacion por considerar que la solvencia técnica y profesional exigida
es desproporcionada e insta la anulacion de la clausula del pliego y del anuncio de

licitacion.

Cuarto. Dado que la recurrente solicita la adopcion de la medida cautelar de suspensioén,
la Secretaria del Tribunal por delegacion de este, ha dictado la Resolucién de fecha 6 de
marzo de 2024 por la que se deniega dicha solicitud medida cautelar consistente en
suspender el procedimiento de contratacion, de acuerdo con lo dispuesto en articulos 49 y
56 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Este Tribunal es competente para conocer del recurso interpuesto, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 47 de la LCSP.

Segundo. Saobre la legitimacién del recurrente que no ha presentado oferta a la licitacion
cabe traer a colacion nuestra doctrina sobre la legitimacién para la impugnacion de pliegos,
expresada, entre otras, en la Resolucién n° 200/2023, de 17 de febrero, segln la que para
recurrir los pliegos de una licitacién, el empresario: (i) debe haber presentado proposicion,
en tanto solo en este caso adquiere la expectativa de resultar adjudicatario del contrato
gue conforma el interés legitimo fundante de la legitimacion o (ii) no ha podido presentarla
como consecuencia de condiciones discriminatorias incluidas en los pliegos, condiciones

que son precisamente las que censura en su recurso.

Mas recientemente, en la Resolucion n° 230/2024 dijimos:

“Siendo ello asi y dado que en modo alguno el recurrente justifica minimamente que las

clausulas que impugna le hayan impedido presentar oferta en condiciones de igualdad,
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este Tribunal considera que carece de legitimacion para interponer el recurso, al no reunir
los requisitos exigidos por el articulo 48 de la LCSP, tal y como se ha interpretado, entre

otras, en nuestra Resolucidén n°® 843/2023 y las que en ella se citan.

En efecto, en nuestra Resolucion n° 843/2023 se sefialaba: «Sobre la legitimacién para la
impugnacion de pliegos, distinguiendo que se presente 0 no proposicién, hemos indicado,
entre otras, en la resolucién n°® 3/2023, de 13 de enero de 2023, cuanto sigue: “Tal como
hemos expuesto en nuestra Resolucion n° 1512/2022, de 1 de diciembre (Recurso n°
1451/2022) la doctrina de este Tribunal en relacion con la legitimacion activa de los
recurrentes que no han presentado oferta en el procedimiento de contratacién puede
resumirse en dos consideraciones: “para recurrir los pliegos de una licitacién, el empresario
debe — como regla general con arreglo al articulo 50.1.b) de la LCSP— haber presentado
proposicion, pues soélo en este caso adquiere la expectativa de resultar adjudicatario del
contrato que conforma el interés fundante de su legitimacién; sin perjuicio de lo anterior, es
preciso reconocer —excepcionalmente— tal legitimacion al empresario que no haya
concurrido a la licitacibn como consecuencia de condiciones discriminatorias incluidas en
los pliegos que la rigen de cara a su admision en ella, condiciones que son precisamente

las que combata en su recurso”.

En definitiva, la doctrina establecida por este Tribunal para analizar la legitimacién del
recurrente que no presenta oferta puede sintetizarse, sefialando que el recurso solo sera
admisible cuando el recurrente alegue y minimamente pruebe que la clausula o clausulas
del pliego que impugna son nulas, discriminatorias y le impiden presentar oferta en

condiciones de igualdad.

La sentencia de 26 de enero de 2022 del TGUE, Sala novena ampliada, en el asunto
Leonardo SpA contra Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas, confirma el
criterio que este Tribunal viene manteniendo al analizar la legitimacion del recurrente que

no presenta oferta.

Comienza el Tribunal sefialando:

“(...)
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24En el caso de autos, la demandante sostiene que no participé en el procedimiento de
licitacion controvertido, porque las prescripciones del pliego de condiciones le impidieron
presentar una oferta. Por lo tanto, la cuestibn que se plantea es si, en tales
circunstancias, la demandante justifica un interés en ejercitar la accion, en el sentido del

articulo 263 TFUE, contra dicha licitacion.

25A este respecto, en respuesta a una cuestion prejudicial relativa a la interpretacion del
articulo 1, apartado 3, de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de
1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias vy
administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia

de adjudicacion de los contratos publicos de suministros y de obras (DO 1989, L 395,

p. 33), en su version modificada por la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de diciembre de 2007 (DO 2007, L 335, p. 31), el Tribunal de Justicia

declar6 que la participacion en el procedimiento de adjudicacién de un contrato puede

constituir en principio validamente un requisito cuyo cumplimiento se exija para
determinar que la persona afectada tiene un interés en obtener el contrato de que se
trate o puede verse perjudicada por el caracter supuestamente ilegal de la decision de
adjudicacion de dicho contrato (véase la sentencia de 28 de noviembre de 2018, Amt
Azienda Trasporti e Mobilita y otros, C-328/17, EU:C:2018:958, apartado 46y

jurisprudencia citada).

26No obstante, el Tribunal de Justicia ha declarado que, en el supuesto de que una
empresa no haya presentado una oferta debido a la existencia de caracteristicas
supuestamente discriminatorias en la documentacion relativa a la licitacién o en el pliego
de clausulas administrativas que le hayan impedido precisamente estar en condiciones
de prestar todos los servicios solicitados, resultaria excesivo exigir que presente, antes
de poder utilizar los procedimientos de recurso previstos por la Directiva 89/665 contra
esas caracteristicas, una oferta en el procedimiento de adjudicacion del contrato
controvertido cuando las posibilidades de que se le adjudique el contrato son nulas
debido a la existencia de las citadas caracteristicas (véase la sentencia de
28 de noviembre de 2018, Amt Azienda Trasporti e Mobilita vy
otros, C-328/17, EU:C:2018:958, apartado 47 y jurisprudencia citada).
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27Ademas, el Tribunal de Justicia ha precisado que, habida cuenta de que solo con
caracter excepcional puede reconocerse el derecho de recurso al operador que no ha
presentado una oferta, no puede considerarse excesivo exigir que este demuestre que
las clausulas de la licitacion imposibilitan la presentacion de una oferta (sentencia de
28 de noviembre de 2018, Amt Azienda Trasporti e Mobilta vy
otros, C-328/17, EU:C:2018:958, apartado 53)”".

Delimitada la doctrina del TJUE sobre la cuestion, el TGUE analiza el caso, en el que se
cuestionaban las prescripciones técnicas exigidas por el poder adjudicador y resuelve lo

siguiente:

“(..)

31A este respecto, como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, los principios de igualdad
de trato, de no discriminacion y de transparencia revisten una importancia crucial en
relacion con las especificaciones técnicas, habida cuenta de los riesgos de
discriminacion vinculados a la eleccion de dichas especificaciones o0 a su formulacion
[véase, por lo que respecta a la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de

adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios (DO 2004

L134, p.114), la sentencia de 10demayo de 2012, Comisiéon/Paises
Bajos, C-368/10, EU:C:2012:284, apartado 62].

()

35En segundo término, mientras que la demandante afirma que «las reglas de la licitacion
contienen clausulas contra legem e injustificadas que exponen a los posibles
competidores a exigencias irrealizables desde el punto de vista técnico», es preciso
sefalar que tres empresas presentaron una oferta y que dos de ellas, al menos, cumplian

todas las especificaciones técnicas, dado que se les adjudicé el contrato.

36En tercer término, la demandante no demuestra que se le hubieran aplicado las

especificaciones técnicas de modo distinto de los demas licitadores ni, de manera mas
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general, que hubiera sido objeto de un trato diferente cuando se encontraba en una

situacion anéloga a la de los demas licitadores.

37En cuarto término, la demandante afirma que se «imposibilitdo» su participacion o que
esta se supeditd «a cargas economicas excesivas hasta el punto de comprometer la
formulacién de una oferta competitiva». Ahora bien, esta afirmacion no puede demostrar
gue se haya producido discriminacion alguna en su contra. Por el contrario, como sefiala
acertadamente Frontex, tal afirmacion sugiere que la imposibilidad de que la
demandante presentara una oferta obedecia més a una causa que le era propia que a
requisitos técnicos discriminatorios. A mayor abundamiento, procede sefalar que, como
por otra parte ha anunciado publicamente, la demandante trabaja actualmente en un
modelo de RPAS que se asemeja a la mayor parte de los requisitos impuestos por

Frontex en la licitacion de que se trata.

38En estas circunstancias, la demandante no ha demostrado que los requisitos de la

licitacion de que se trata pudieran ser discriminatorios para ella.

39Por lo tanto, la demandante no ha acreditado que se le impidiera presentar una oferta,
por lo que no justifica un interés en solicitar la anulacién del anuncio de licitacién
impugnado, en su versién rectificada, de los documentos adjuntos en anexo, de las
preguntas y respuestas y del acta de la reunién informativa a los que se refiere la
demanda. Por consiguiente, procede declarar la inadmisibilidad de las pretensiones de
anulacion de dichos actos y, en consecuencia, las dirigidas contra la decision de

adjudicacion”.

Lo relevante, por lo tanto, para reconocer la legitimacién al recurrente que no ha presentado
oferta es que las condiciones de los Pliegos que combate le hayan impedido presentar

proposicion.

A laluz de esta doctrina, la recurrente esta legitimada para los pliegos pues su objeto social
es afin de las prestaciones objeto del servicio licitado e impugna el requisito de solvencia
técnica, que, ciertamente, constituye un potencial impedimento para acceder en régimen

de igualdad a dicha licitacién (articulo 48 de la LCSP).
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Tercero. El recurso se ha interpuesto dentro del plazo legalmente establecido al efecto en

el articulo 50 de la LCSP, habiéndose cumplido también con el resto de las formalidades.

Cuarto. El recurso se interpone en la licitacion de un contrato de servicio cuyo valor
estimado es superior a los umbrales que establece el articulo 44.1.a) LCSP y se contrae a
un acto susceptible de revision en esta sede administrativa especial, el anuncio de licitacion

y los pliegos (articulo 44.2 letra a) del mismo cuerpo legal).

Quinto. La defensa de la recurrente INTERIM AIRE ETT, S.L.U., impugna la clausula del
pliego sobre las exigencias para la acreditacion de la solvencia técnica y profesional
reputando que la misma es desproporcionada y contraria a las Resoluciones de este

Tribunal.

Por su parte el informe del 6rgano de contratacion manifiesta que, con fecha 23 de febrero
de 2024 el Comité de Direccién acordd desistir de la licitacién, desistimiento que fue
publicado en la PLACSP el dia 26 de febrero de 2024. Consta en la PLACSP la publicacién

del desistimiento con fecha 1 de marzo de 2024.

Este desistimiento del 6rgano de contratacion, al amparo del articulo 152.4 de la LCSP
implica una pérdida sobrevenida del objeto de la presente revision ante este Tribunal, pues

ha privado de eficacia juridica a los pliegos aqui impugnados.

Asi, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, aplicable
supletoriamente a la regulacion contenida en los articulos 44 y siguientes de la LCSP y con
fundamento en lo dispuesto en el articulo 56.1 de esta, la pérdida sobrevenida de objeto
es causa de terminacion del presente procedimiento, procediendo por ello acordar la
inadmision del recurso (véanse Resoluciones de este Tribunal, entre otras, las n° 860/2022,
de 13 de julio y 363/2023, de 23 de marzo citadas en la Resolucion n° 1407/2023, de 27

de octubre).

Por todo lo anterior,

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

Primero. Inadmitir el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por D. O. M.
F. , en representacion de la mercantil INTERIM AIRE ETT, S.L.U., contra los pliegos del
procedimiento de licitacion del contrato de “Servicios de una empresa de trabajo temporal
para Hipédromo de la Zarzuela, S.A., S.M.E.”, con expediente 2024/ SERVICIOS ETT,

convocado por el Hipédromo de la Zarzuela, S.M.E., S.A.

Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicion de la multa 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 la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la
recepciéon de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1 letra
f) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.

LA PRESIDENTA

LOS VOCALES
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