MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n° 1781/2023
Resolucion n° 199/2024

Seccion 22

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 15 de febrero de 2024.

VISTO el recurso interpuesto por D. P. R. en representacion de VIALEX
CONSTRUCTORA ARAGONESA, S.LyporD. J.J. S. J., enrepresentacion de SUMELZO
S.A., como componentes de la UT.E SUMELZO y VIALEX CONSTRUCTORA
ARAGONESA, contra la resolucion del Secretario de Estado de Medio Ambiente de 30 de
noviembre de 2023, de adjudicacion del “contrato de obras para proyecto del colector de
Valdeliberola del sistema de riegos del Alto Aragon.TM Candasmo (Huesca). Proyecto
modificado n° 1 y adenda n° 2", este Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado

la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. La Direccion General del Agua convoco la licitacion publica, por procedimiento
abierto ordinario, del “contrato de obras para proyecto del colector de Valdeliberola del
sistema de riegos del Alto Aragon.TM Candasmo (Huesca). Proyecto modificado n° 1 y

adenda n° 2",

El contrato tiene un valor estimado de 9.565.761,29 euros.

Fue objeto de anuncio en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico (PLACSP en
adelante) el dia 18 de enero de 2023, rectificado el 20 de abril de 2023; en el Boletin Oficial
del Estado el 19 de enero de 2023, rectificado el 26 de abril de 2023; y en el Diario Oficial
de la Union Europea el 20 de enero de 2023, rectificado el 25 de abril de 2023.
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Segundo. En sesion de 23 de febrero de 2023 la mesa de contratacion procedio a la
apertura y calificacion del sobre de documentacion administrativa. En sesion de 2 de marzo
de 2023 se realizd la apertura de la documentacion correspondiente a criterios técnicos,
gue se acordo remitir a la unidad técnica para informe de valoracién, la cual fue aprobada

el 11 de mayo de 203 sobre la base del correspondiente informe, emitido el 3 de mayo.

En la sesién de 18 de mayo de 2023, la mesa de contratacion procedi6 a la apertura de la
oferta econdmica, y acordd requerir a la oferta de CONSULTA DE RIESGOS, S.A. y
OBRAMAS 9002, S.L. en UTE, la justificacion de su oferta, que habia sido considerada
formulada en términos que la hacen anormalmente baja, de acuerdo con los pardmetros
establecidos en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP en adelante).
Examinada la justificacion sobre la base de la correspondiente valoracion técnica, la mesa

de contratacion acordo la exclusion de la oferta en sesion de 15 de junio de 2023.

En la misma sesion, la mesa de contratacion acordé efectuar la propuesta de adjudicaciéon
en favor de SUMELZO, S.A. y VIALEX CONSTRUCTORA ARAGONESA, en UTE.

De dicho informe cabe destacar el siguiente contenido:

“Proponen que la ejecucién del cruce de la NIl se realice mediante cajén empujado,
argumentando que se trata de una solucibn mas econdmica que la contemplada en el
proyecto de cruce mediante ejecucién de pantallas de hormigén y ejecucion de solera y
losa superior conformando sendos marcos armados ejecutados in situ. Para justificar la
idoneidad econdémica de esta solucidn, adjuntan dos estudios realizados por empresas
especializadas en el empuje de cajones, sin que quede reflejado que las mismas vayan a
trabajar en exclusividad para este licitador, pudiendo poner su conocimiento y su tecnologia
en esta materia a disposicion de cualquier otro licitador. En resumen, no queda justificado
gue esta técnica constructiva sélo pudiera ser empleada por este licitador, lo que le daria
una ventaja competitiva real en el mercado, que es lo que permitiria justificar una baja

legalmente definida como temeraria”.

El 14 de julio 2023, CONSULTA DE RIESGOS, S.A. y OBRAMAS 9002, S.L. en
compromiso de UTE interpuso recurso especial en materia de contratacion ante este

Tribunal frente a la resolucién de exclusion del procedimiento (recurso n® 1006/2023).
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Dicho recurso fue estimado en la Resolucion n°1204/2023 de este Tribunal, que acordd

revocar la resolucion de exclusion y retrotraer el procedimiento de licitacion.

En sesion de 11 de octubre de 2023 la mesa de contratacion analizé un nuevo informe de
valoracién de todas las ofertas, incluyendo la de CONSULTORA DE RIESGOS, S.A. y
OBRAMAS 9002, S.L. en UTE, proponiendo como adjudicataria a dicha entidad. La
adjudicacion fue dictada por el Secretario de Estado de Medio Ambiente el 30 de noviembre
de 2023, lo que fue publicado en la PLACSP el 1 de diciembre.

Tercero. Mediante recurso especial presentado el 27 de diciembre de 2023, la UTE
recurrente combate la resolucion de adjudicacién, y considera que la oferta de la
adjudicataria debi6é quedar excluida al comprender una variante o mejora no autorizada por

el pliego, que no se corresponde con el proyecto de obras que sirve de base a la licitacion.

Cuarto. De acuerdo con lo previsto en el articulo 56.2 de 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 (LCSP en adelante) se solicitd por el Tribunal al 6rgano de contratacion la
remision del expediente. El 6rgano de contratacion lo remitié junto con informe técnico en
el que sefiala que “la Unica via para poder llevar a cabo la solucion (...) propuesta por la
UTE CONSULTORA DE RIEGOS S.A Y OBRAMAS 9002, S.L que justifica junto a otras
soluciones su oferta econdémica, seria mediante la aprobacion de un proyecto modificado,
no pudiendo llevarse a cabo mediante el proyecto vigente al ejecutarse mediante partidas

no incluidas en este, y que, por ende, no podrian certificarse con el proyecto actual”.

Por lo que termina solicitando:

“Estimar el recurso n° 1781/2023 presentado por el licitador VIALEX CONSTRUCTORA
ARAGONESA, S.L. Y SUMELZO, S.A. EN U.T.E., por considerar que la solucion iv.
Innovacion en el método de ejecucion del contrato. Cajon empujado en el cruce con la
autovia A2 propuesta por la UTE CONSULTORA DE RIEGOS S.A'Y OBRAMAS 9002, S.L
no puede ser acometida sin la aprobacién de un proyecto modificado, y, que, ademas, de
acuerdo con los apartados 16 y 17 del PCAP, se prohibe la posibilidad de introducir

variantes y/o mejoras”.
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Quinto. Por la Secretaria del Tribunal se dio traslado del recurso interpuesto a las otras
licitadoras, otorgadndoles un plazo de cinco dias habiles para que, si lo estimaran oportuno,
formulasen alegaciones. CONSULTA DE RIESGOS, S.A. y OBRAMAS 9002, S.L. han
presentado alegaciones ante este Tribunal oponiéndose al recurso, sefialando que
concurre cosa juzgada administrativa como consecuencia de la previa resolucién de este

Tribunal y que, en todo caso, su oferta se ajusta a las condiciones de la licitacion.

Sexto. Con fecha 11 de enero de 2023 la Secretaria del Tribunal, por delegacion de este,
acordd6 mantener la suspensién del expediente de contrataciéon producida como
consecuencia de lo dispuesto en el articulo 53 de la LCSP, de forma que, segun lo
establecido en el articulo 57.3 del texto citado, seré la resolucion del recurso la que acuerde

el levantamiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para

conocer del mismo a tenor de lo establecido en el articulo 45 de la LCSP.

Segundo. El inicio del procedimiento y el plazo de interposicién del recurso especial se
regulan en el articulo 50 LCSP, y se desarrolla en el articulo 19 del 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.

En el caso que nos ocupa, debe considerarse que la interposicion se ha formulado en
plazo, al haber sido presentado el recurso dentro de los quince dias habiles siguientes a la

notificacion de la resolucion impugnada.

Tercero. La legitimacion se regula en el articulo 48 de la LCSP, que sefala que “Podra
interponer el correspondiente recurso especial en materia de contratacién toda persona
fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan

resultar afectados por las decisiones objeto de recurso”.
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En el presente caso, la parte recurrente es uno de los licitadores que han participado en el
procedimiento de licitacion, y su oferta ha quedado situada en segundo lugar, por lo que
dispone de legitimacion para presentar el recurso, en tanto su eventual estimacién le

permitiria tener una expectativa razonable de ser adjudicataria del contrato.

Cuarto. El recurso se interpone contra un acto susceptible de impugnacion mediante
recurso especial en materia de contratacion, de conformidad con el art. 44.2.c) de la LCSP,
como es el acuerdo de adjudicacion de la licitacion.

Dicho acuerdo se dicta en el marco de la licitacion de un contrato de obra cuyo valor
estimado es de 9.565.761,29 euros, y por tanto es susceptible de impugnacion mediante

recurso especial en materia de contratacion, de conformidad con el art. 44.1.a) de la LCSP.

Por todo ello, el objeto de este recurso se ha configurado correctamente.

Quinto. Llegados ya al fondo del recurso, como se ha expuesto, el 6rgano de contratacion
acepta las alegaciones del recurso especial y propone su estimacion, pues considera que
la Unica forma de ejecutar la oferta de la UTE adjudicataria, en atencion a una de las
soluciones técnicas que incluye, seria la aprobacién de un proyecto modificado, y no podria
llevarse a cabo mediante el proyecto vigente al ejecutarse mediante partidas no incluidas

y que no podrian certificarse.

Este Tribunal se ha pronunciado sobre los supuestos de allanamiento del 6rgano de
contratacion a las pretensiones del recurso especial en Resoluciones 605/2021, 41/2021,
846/2020 o 797/2020. En la ultima de ellas se razonaba lo siguiente:

“(...) hemos de sefalar ante todo que en el TRLCSP no esta regulado expresamente el
efecto que deba tener sobre estos recursos especiales en materia de contratacion una
eventual conformidad del érgano de contratacion con las pretensiones del recurrente. En
ausencia de una norma especifica sobre esta materia, el TRLCSP nos remite en lo no
expresamente previsto por él, a la Ley 30/1992 (hoy, Ley 39 y 40/2015), de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que
resulta de aplicacion supletoria. Pues bien, el articulo 113 de esta Ultima disposicién legal,

al hablar de la resolucion de los recursos administrativos, se limita a declarar que el recurso
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administrativo resolverd sobre todas las cuestiones de fondo y forma que plantee el
recurso, hayan sido o no planteadas por el recurrente, exigiendo no obstante congruencia,
es decir, pleno ajuste de la resolucién que se dicte a las pretensiones ejercitadas en el

recurso y prohibiéndose expresamente la “reformatio in peius”.

Es evidente que, en los recursos administrativos comunes, la Administracion es a la vez
“juez y parte” y por ello, si la autoridad autora de un acto impugnado en via administrativa
reconsidera su decision inicial y se muestra conforme con las pretensiones del recurrente,
la solucion es bien sencilla: le basta con estimar el recurso. Esta solucion no es factible,
sin embargo, en casos en que el érgano encargado de resolver el recurso, como sucede
con este Tribunal, es una autoridad claramente distinta e independiente del 6rgano autor
de un acto impugnado, es decir un 6rgano decisor independiente que dirime entre
posiciones contrapuestas y por completo ajenas a él. Lo mas similar a este Tribunal
atendiendo ademas al espiritu de la Directiva que impuso la creacion de este Tribunal, en
lugar de acudir a un proceso judicial “ad hoc”, es el caso de la llamada “jurisdiccion retenida”
donde los recursos frente a los actos de la Administracion sujetos al Derecho Administrativo
se sustancian ante un érgano administrativo, pero plenamente independiente, como lo es
sin duda el Consejo de Estado francés. Por tanto, ante el silencio de la LCSP y de su norma
supletoria, la Ley 39/2015 sobre esta cuestién, hemos de remitirnos a la vigente regulacion

del recurso contencioso administrativo.

En ella, el reconocimiento tardio de las pretensiones del recurrente por parte del 6rgano
administrativo autor de la resolucion impugnada equivale a un allanamiento que pone fin al
proceso judicial entablado, salvo que ello suponga una “infraccibn manifiesta del
Ordenamiento Juridico” (articulo 75 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa). Ello implica en definitiva que este Tribunal debe
atribuir a la conformidad manifestada por el 6rgano de contratacion respecto de la
pretension esgrimida en el recurso, la eficacia de un verdadero allanamiento y solo puede
entrar en el fondo de la cuestion planteada por el recurso, en caso de que aprecie que la
aceptacién de las pretensiones de la recurrente “infringe, de modo manifiesto el
Ordenamiento Juridico”. En el presente caso, no se aprecia tal infraccion del ordenamiento

juridico sino todo lo contrario pues, a la vista de lo expuesto, de las alegaciones de las
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partes y de la documentacién obrante en el expediente administrativo, resulta que la oferta

formulada por la entidad adjudicataria no se ajusta al contenido del proyecto.

Conviene recordar que, segun establece el articulo 231.1 de la LCSP (el subrayado es
nuestro), “(...) la adjudicacién de un contrato de obras requerira la previa elaboracion,

supervision, aprobacién y replanteo del correspondiente proyecto gue definira con

precision el objeto del contrato”. La solucion constructiva propuesta por el recurrente

(sustituir la solucion adoptada por el proyecto para el cruce de la autovia A2 por una
alternativa mas barata) modifica la contemplada en el proyecto. Se trata, por lo tanto, de
una variante, cuya admisibilidad est4 expresamente vedada en el punto 16 del cuadro de
caracteristicas. A mayor abundamiento, hemos de recordar que, conforme establece el
articulo 142 de la LCSP, las variantes deben preverse en los pliegos, en los que se
indicaran “(...) los requisitos minimos, modalidades, y caracteristicas de las mismas, asi
como su necesaria vinculacién con el objeto del contrato” (articulo 142.1 de la LCSP) e
indicarse en el anuncio de licitacion, precisando en el mismo sobre qué elementos y en qué

condiciones quede autorizada su presentacién (articulo 142.2 de la LCSP).

No es posible acoger, en este punto, la alegacién formulada por la adjudicataria. Refiere,
como también lo hace la recurrente, que la Memoria del proyecto contempl6 tres soluciones
al problema del cruce de la autovia A2, entre ellas la propuesta por la adjudicataria. Sefiala
gue la solucion final descarta esta opcién, pero no la prohibe. Tal conclusién, como
decimos, no puede acogerse puesto que, como sefala el articulo 128 del 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 (RGCAP en adelante) “[lla Memoria tendra
caracter contractual en todo lo referente a la descripcién de los materiales bésicos o
elementales que forman las unidades de obra”, lo que limita, l6gicamente, el caracter
vinculante para las partes de aquella. El resto del contenido de la Memoria se dedica, segun
se deduce del articulo 127 del RGCAP, a explicar el iter seguido por el érgano de
contratacion para conformar la obra a realizar, cuya definicion se concreta en el resto de la
documentacién que conforma el proyecto. En definitiva, el hecho de que la memoria
incorpore alternativas para la resolucion del problema planteado pone de manifiesto,
simplemente, que el érgano de contratacion ha valorado diversas alternativas para

solucionarlo, pero en modo alguno habilita a los licitadores a separarse de la finalmente
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trasladada al resto de la documentacién que conforma el proyecto que, esta si, tiene

naturaleza contractual.

Pues bien, aplicando esta doctrina al caso presente, este Tribunal debe aceptar el
allanamiento que formula el 6rgano de contratacién salvo que se aprecie una infraccion
clara del ordenamiento juridico. Pues bien, en el limitado control que puede ejercer este
Tribunal, al basarse dicho allanamiento en un informe técnico, no resulta aparente una
infraccién de la legalidad por cuanto la adjudicataria admite haber propuesto una solucién
diferente a la solucion técnica por la que opta el proyecto, que examina distintas
alternativas para finalmente elegir “como solucion del cruce de la Autopista A2 con el
Colector de Desagiie del Embalse de Valdepatao, la de Marcos Ejecutados con Pantallas”.

Por lo demas, no cabe apreciar cosa juzgada administrativa con base en la previa
resolucion de este Tribunal, que se limitd a valorar la legalidad de la exclusién de la oferta
de la posterior adjudicataria al haber quedado incursa en presuncién de anormalidad, sobre
la base del inico argumento de que no proponia soluciones técnicas que no pudieran haber
ofertado otros adjudicadores, y limitandose por tanto a examinar si este argumento
geneérico resultaba o no suficiente, sin que en dicho recurso se analizara el cumplimiento
de las condiciones de licitacion por parte de la oferta técnica, lo cual, como se ha dicho,
nunca fue cuestionado en el procedimiento de licitacion y solo lo ha sido en este segundo
recurso especial ante el Tribunal.

Por todo ello, debe estimarse el presente recurso especial anulando la resolucion recurrida

y retrotrayendo el procedimiento al momento anterior a la adjudicacion.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Estimar el recurso interpuesto por D. P. R. en representacion de VIALEX
CONSTRUCTORA ARAGONESA, S.LyporD. J. J. S. J., enrepresentacion de SUMELZO
S.A.,, como componentes de la UT.E SUMELZO y VIALEX CONSTRUCTORA
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ARAGONESA, contra la resolucion del Secretario de Estado de Medio Ambiente de 30 de
noviembre de 2023, de adjudicacion del “contrato de obras para proyecto del colector de
Valdeliberola del sistema de riegos del Alto Aragon.TM Candasmo (Huesca). Proyecto

modificado n® 1 y adenda n° 2", con los efectos previstos en el fundamento juridico quinto.
Segundo. Levantar la medida provisional acordada.

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 dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de esta natificacion, 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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