MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n° 450/2018 C.A. Principado de Asturias 30/2018
Resolucion n° 552/2018

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 8 de junio de 2018.

VISTO el recurso interpuesto por D. J. S. T., en nombre y representacion de AVANTE
MARKETING Y MEDIOS S.L., contra la adjudicacion del procedimiento de contratacion
del “Servicio de elaboracion, produccion y plan de medios en la campafia de
comunicacion y promociéon de Gijon/Xixén como destino turistico durante el afio 2018”,
con expediente Divertia/Comunes Mayor 05/2018, convocado por Divertia Gijén S.A., el

Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente Resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. La sociedad publica municipal Divertia Gijon S.A. convocé a publica licitacion,
mediante anuncios publicados en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico el 6
de marzo de 2018, la licitaciébn por el procedimiento abierto de la contratacion del
“Servicio de elaboracion, produccion y plan de medios en la campafia de comunicacion y
promocion de Gijéon/Xixén como destino turistico durante el afio 2018”, con expediente
Divertia/Comunes Mayor 05/2018 y con un valor estimado de 125.000 euros, a la que

concurrié presentando oferta la actora.

Segundo. La licitaciéon se llevd a cabo de conformidad con los tramites previstos en la
Ley de Contratos del Sector Publico, -cuyo texto refundido (TRLCSP en adelante) se
aprob6 por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre-, y en las normas de

desarrollo de la misma.

Tercero. El 12 de abril de 2018 el 6rgano de contratacién publicé anuncio por el que
daba cuenta de que, una vez culminada la valoracién de las ofertas, el licitador mejor
clasificado era la mercanti MEDIA TALENT S.L., a la que, consecuentemente, se

cursaba el consiguiente requerimiento para la presentacion de la correspondiente
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documentacion administrativa y garantia definitiva. La actora, a su vez, habria quedado

clasificada en segundo lugar.

Cuarto. El 24 de abril de 2018 la actora interpuso contra dicho anuncio recurso especial
en materia de contratacion, en el que solicitaba que se declarase «la disconformidad con
el ordenamiento juridico de la adjudicacion realizada» y al que se asigno el ndmero
450/2018 de los tramitados en este Tribunal. En esa fecha ya habia sido dictado el
correspondiente acuerdo de adjudicacion en favor de MEDIA TALENT S.L., fechado el 22
de abril, que fue publicado en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico el 25 de
abril de 2015.

Quinto. El 18 de mayo la Secretaria del Tribunal, por delegacién del mismo, dictd
resolucién por la que acordaba levantar la suspension del expediente de contratacion

producida como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 45 del TRLCSP.

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 41.4 del Texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en lo sucesivo, TRLCSP) y en el Convenio suscrito
al efecto entre la Administracion del Estado y la de la Comunidad Auténoma del
Principado de Asturias de 3 de octubre de 2013, publicado en el BOE de 28 de octubre
de 2013.

Segundo. Debe entenderse que el recurso ha sido interpuesto por persona legitimada al
efecto, al amparo de lo dispuesto en el articulo 42 TRLCSP, segun el cual «podra
interponer el correspondiente recurso especial en materia de contratacion toda persona
fisica o juridica cuyos derechos e intereses legitimos se hayan visto perjudicados o
puedan resultar afectados por las decisiones objeto del recurso», atendido que la
recurrente, de ver estimado su recurso en todos sus términos, podria devenir

adjudicataria del contrato, al haber quedado clasificada en segundo lugar.

Tercero. También debe afirmarse que el recurso ha sido interpuesto dentro del plazo

legalmente establecido, computado en los términos previstos en el articulo 44 TRLCSP.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC — 450/2018 AST 30/2018



Cuarto. EIl analisis de los requisitos de admision del recurso debe concluir con la

determinacioén de si el acto recurrido es susceptible de impugnacion por dicho cauce.

En lo que se refiere al concreto acto impugnado, si bien la actora, inicialmente, pareceria
haber dirigido su recurso contra la propuesta de adjudicacién (acto de tramite no
cualificado que, por ende, no seria susceptible de impugnacién, ex articulo 40.2.b)
TRLCSP, sensu contrario), no lo es menos que, en tanto interesa la revision de la
adjudicacion vy, al tiempo de su interposicion, ya se habia adoptado el correspondiente
acuerdo de adjudicacion, deberia tenerse éste por impugnado y concluirse, por mor del
principio “pro actione”, en la existencia de acto impugnable al amparo del articulo 40.2.c)
TRLCSP.

Sin embargo, otra es la conclusion que ha de alcanzarse respecto de la cuestion relativa
a si dicho acto se contrae a un procedimiento de contratacion en el que sea dable la

interposicién de recurso especial en materia de contratacion.

Es evidente, en este punto, que el presente recurso se interpone contra el acto de
adjudicacion de un contrato de servicios de la categoria 13 del Anexo Il del TRLCSP, con
un valor estimado de 125.000 euros, como tal no sujeto por ello a regulacion armonizada
(articulo 16.1.b) TRLCSP, en sentido contrario. Dicho contrato se rige por el TRLCSP, al
haberse iniciado el expediente antes de la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, que tuvo lugar el dia 9 de marzo de 2018, todo ello de acuerdo con lo
dispuesto en la Disposicién Transitoria Primera.l, de la citada Ley 9/2017, que establece

lo que sigue:

«1. Los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se
regirdn por la normativa anterior. A estos efectos se entenderd que los expedientes de
contratacion han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria
del procedimiento de adjudicacion del contrato. En el caso de procedimientos negociados
sin publicidad, para determinar el momento de iniciacién se tomara en cuenta la fecha de

aprobacion de los pliegos».

No obstante, la recurrente se ampara en la Disposicién Transitoria Primera 4, parrafo

segundo, de la Ley 9/2017, para fundamentar la interposicion de este recurso frente al
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acto de adjudicacion de este contrato no sujeto a regulacion armonizada, en cuanto que
acto dictado con posterioridad a la vigencia de la Ley 9/2017, que habilita el recurso
especial en expedientes iniciados con anterioridad a la vigencia de la nueva Ley contra
actos del articulo 44 de la misma, siempre que se hayan dictado con posterioridad a su

vigencia.

En este punto, es obligado citar la doctrina plasmada por este Tribunal en la reciente

resolucion 437/2018, en la que se ha dicho lo que sigue:

«La cuestion, por tanto, que se plantea consiste en determinar si este Tribunal es
competente para conocer de un recurso especial contra un acto de adjudicacion dictado
en un expediente de contratacion de un contrato no sujeto a regulacién armonizada que
se rige por el TRLCSP, pero que ha sido dictado después de la vigencia de la Ley 9/2017.
Méas en concreto, se plantea si la Disposicion Transitoria 124, parrafo segundo,
excepciona lo determinado en su apartado 1, en concreto, si ampara el recurso especial
frente a actos del articulo 44.2 de la Ley 9/2017, y respecto de contratos mencionados en
el articulo 44.1, o si por el contrario, solo habilita el recurso contra dichos actos en si
mismos , como tales, con independencia del contrato respecto del que se dicten, y por
ello solo respecto de contratos mencionados en el articulo 40.1 del TRLCSP, que es la
norma sustantiva que determina el ambito objetivo contractual respecto del que es
susceptible la interposicion del recurso especial frente a otros recursos administrativos, y
aplicable ex articulo 40 de dicho TRLCSP al tratarse de expedientes que se rigen por la

normativa anterior a la Ley 9/2017.

Este Tribunal considera que el ambito objetivo de los contratos respecto de los que cabe
interponer recurso especial en vez de otros recursos administrativos en el caso de
expedientes que se rijan por el TRLCSP al haberse iniciado antes de la vigencia de la Ley
9/2017, es, con arreglo a lo determinado en la Disposicion Transitoria Primera.l, el
determinado en el articulo 40.1 del TRLCSP en el caso de que el acto recurrido se haya
dictado con posterioridad a su vigencia. Lo que implica que, si bien los actos recurribles
son los del articulo 44.2 de la Ley 9/2017, cuyo elenco es mayor que el del TRLCSP, los
contratos respecto de los que se dicten han de ser en ese periodo transitorio, los

contratos que menciona el articulo 40.1 del TRLCSP, y, ademas, significa que la nueva
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Ley ha ampliado el &mbito objetivo del recurso especial solo respecto de los actos en si
mismos considerado dictados en expedientes iniciados con posterioridad a su vigencia.
Por tanto, los actos mencionados en el articulo 44.2 de la nueva Ley que antes de su
vigencia no eran recurribles, si lo seran no solo cuando se dicten en expedientes
iniciados con posterioridad a la vigencia de aquella Ley, sino también cuando hayan sido

dictados en expedientes iniciados antes, pero dictados con posterioridad a dicha vigencia.

De esa forma se armoniza y adquiere cabal sentido el contenido de la Disposicion
Transitoria Primera, 1, con el de su apartado 4, péarrafo segundo, de forma que no se
amplia el &mbito sustantivo de los contratos respecto de los que cabe el recurso en ese
periodo transitorio, en contra de lo que determina el apartado 1 de dicha Transitoria

Primera, pero si los actos que pasan a ser susceptibles de recurso especial.

Lo anterior se funda en lo siguiente:

1. Interpretacion sistematica de los apartados 1 y 4, parrafo segundo, de la Disposicién

Transitorio Primera de la Ley 9/2017.

Si el apartado 1 de dicha Transitoria Primera determina que los expedientes iniciados con
anterioridad a su vigencia se rigen por la normativa anterior, el TRLCSP, ha de
entenderse que el ambito objetivo de los contratos susceptibles de recurso, en cuanto
norma sustantiva determinante del régimen de recurso en tales contratos, es el que
determina la normativa anterior, siendo aplicable el articulo 40.1, que es la norma
sustantiva que delimita los contratos tipicos respecto de los que cabe el recurso especial,
eso si, afectados por el efecto directo de la Directiva 2014/24/UE a partir de abril de 2016
en que debidé haberse procedido a su transposicion.

Por ello mismo, al no establecer dicho apartado 1 de la Transitoria Primera excepcion
sustantiva alguna, ha de interpretase el apartado 4, parrafo segundo, en lo referente a los
actos dictados en expedientes iniciados con anterioridad, en el sentido de que se refiere a
un determinacion procesal, en concreto, a los singulares actos que pasan a ser
recurribles con la nueva norma legal, en especial, actos de tramite consistentes en
admisiones, encargos, modificados y rescates, especialmente estos tres ultimos, ya que

no son actos precontractuales, ni contractuales en el caso de los encargos.
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En otro caso, se llegaria a un resultado absurdo, pues podria llevar a que un licitador
excluido mediante acto dictado el 7 de marzo de 2018 en un contrato de servicios no
sujeto a regulacion armonizada, de valor estimado superior a 100.000 euros con licitacion
publicada antes de la vigencia de la nueva Ley, no podria interponer el recurso especial,
pero si otro licitador en esa misma licitacion hubiera sido excluido el dia 9 de marzo,
vigente ya la nueve norma legal, si podria interponer el recurso especial. Incluso un
mismo licitador interesado en dos actos dictados en distintas fechas, antes y después de
la vigencia de dicha Ley, se veria que no podria recurrir en esta via respecto del primero,

pero si respecto del segundo.

2.- En segundo lugar, mediante una interpretacion sistematica y l6gica se llega a esa

misma conclusion.

Asi, si la delimitacion del ambito objetivo de los contratos respecto de los que procede el
recurso especial es materia sustantiva delimitadora de su régimen juridico sustantivo, ha
de entenderse que los contratos respecto de los que procede el recurso es una materia
distinta a la de los actos susceptibles de recurso especial, de forma que estos si serian
materia procesal o de procedimiento, mientras que aquel ambito objetivo contractual seria
sustantivo. Ademas, si la determinacion de qué contratos estan sujetos a regulacion
armonizada y por ello son susceptibles de recurso, integra el régimen sustantivo de los
mismos, es indudable que esa determinacion integra su régimen juridico, que, por
aplicacion de la Transitoria Primera, 1, serd el aplicable a todo el expediente de
contratacion, incluido el régimen de recursos que se pueden interponer contra los actos

que se dicten en el mismo.

Ello determina que se aplica la Transitoria Primera.l, de la Ley 9/2017 para determinar
los contratos susceptibles de recurso, que seran en los expedientes iniciados con
anterioridad, los del TRLCSP, articulo 40.1. Y se aplicara la Transitoria Primera,4, parrafo
segundo, para la determinacion de los concretos actos susceptibles de recurso en
expedientes iniciados con anterioridad, pero dictados después de la vigencia de dicha

Ley, actos que son los del articulo 44.2 de la Ley 9/2017.
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Apoya ese argumento el que en el apartado IV de la Exposicion de Motivos de la Ley se
diferencia entre el &mbito objetivo contractual al que se vincula el recurso especial y los
actos susceptibles de recurso especial, al determinar y referirse, por una parte, a los

primeros, y por otra, separadamente, a los segundos, cuando dice

“Se amplia el ambito de aplicacion de este recurso, sin que dicha ampliacion afecte a la

necesaria agilidad que debe tener el sistema en la resolucién de estos recursos, dejando

de estar vinculado a los contratos sujetos a requlacidn armonizada, de tal manera que se

puede interponer en el caso de contratos de obras, concesiones de obras y de servicios

cuyo valor estimado supere los tres millones y contratos de servicios y de suministros

cuyo valor supere los cien mil euros)”,

y en otro parrafo distinto, se refiere a los actos contra los que se puede interponer,

citando que:

“Para_concluir la referencia al recurso especial, este se podrd interponer contra los

anuncios de licitacion, pliegos, documentos contractuales que establezcan las

condiciones gue deban regir la contratacion, actos de tramite que cumplan los requisitos

de esta Ley, acuerdos de adjudicacion adoptados por poderes adjudicadores, asi como

modificaciones contractuales, encargos a medios propios siempre que no cumplan las

condiciones previstas en esta Ley y acuerdos de rescate de concesiones”.

Esa referencia separada pone de relieve que una cosa son los contratos a los que se
vincula el recurso, que es norma sustantiva, y otra los actos susceptibles de recurso, que

es norma procedimental.

3.-En el mismo sentido se puede argumentar examinando el contenido de la Transitoria
Primera, 4, que se refiere al régimen transitorio de los procedimientos de recurso

especial. Dicha norma determina:

“4. Las revisiones de oficio y los procedimientos de recurso iniciados al amparo de los

articulos 34 y 40, respectivamente, del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Pudblico, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,

seguiran tramitdndose hasta su resolucién con arreglo al mismo.
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En los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley
podra interponerse el recurso previsto en el articulo 44 contra actos susceptibles de ser
recurridos en esta via, siempre que se hayan dictado con posterioridad a su entrada en

vigor”.

Es indudable que se refiere a los procedimientos de recurso en curso y a los actos
recurribles solo en relacion a los expedientes iniciados antes de la vigencia, pero
comprendidos, como tales actos, en el articulo 44.2, es decir, esa Transitoria solo regula
aspectos procesales no sustantivos, por lo que solo se refiere a los actos recurribles del

articulo 44.2 de la Ley.

En ese sentido, debe recordarse que esa Transitoria Primera, 4, reproduce la Transitoria
Octava del TRLCSP, que era diferente de su transitoria Primera, de caracter sustantivo,

cuyo texto es el siguiente:
“Disposicién transitoria octava. Procedimientos en curso.

1. Los procedimientos de recurso iniciados al amparo del articulo 37 de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, en la redaccion vigente con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley

34/2010, de 5 de agosto seguiran tramitandose hasta su resolucién con arreglo al mismo.

2. En los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley

34/2010, de 5 de agosto podran interponerse la cuestion de nulidad y el recurso previsto

en el articulo 40 de esta Ley, contra actos susceptibles de ser recurridos o reclamados en

esta via, siempre gue se hayan dictado con posterioridad a su entrada en vigor”.

Como puede apreciarse esa Transitoria Octava se refiere a los procedimientos en curso,
es decir, tiene un contenido puramente procesal, no sustantivo, por lo que no afectaba a

los contratos respecto de los que los actos dictados eran recurribles.

Esa Transitoria Octava, a su vez, procedia de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de

modificacion de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,

31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los sectores del

agua, la energia, los transportes vy los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio,
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reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para adaptacion a la normativa

comunitaria de las dos primeras, de su Disposicidn transitoria tercera, gue determinaba;:

“Procedimientos en curso.

1. Los procedimientos de recurso iniciados al amparo del articulo 37 de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, o los de reclamacion que se hayan iniciado al amparo del articulo 101.1
a) de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, en la redaccién vigente con anterioridad a la
entrada en vigor de esta Ley seguiran tramitdndose hasta su resolucion con arreglo al

mismo.

2. En los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley

podran interponerse la cuestion de nulidad y el recurso previsto en el articulo 310 de la

Ley de Contratos del Sector Publico v la reclamacion regulada en los articulos 101 vy

siguientes de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, contra actos susceptibles de ser

recurridos o reclamados en esta via, siempre gue se hayan dictado con posterioridad a su

entrada en vigor”.

La coincidencia es absoluta, pero la particularidad mas resefiable es que esa Ultima Ley
creaba los Tribunales de Recursos Contractuales, retirando la competencia para resolver
el recurso especial a los 6rganos de contrataciéon, pero no ampliaba ni variaba el ambito
objetivo de los contratos respecto de los que eran recurribles lo actos dictados. Si
ampliaba éstos, en especial en cuanto suprimia la distincion entre actos de adjudicacion
provisional y actos de adjudicaciéon definitiva, que refundié en uno, y atribuy6 a dichos
tribunales el conocimiento de las cuestiones de nulidad. Por tanto, los actos recurribles a
que se referia eran éstos en si mismos, pues los contratos respecto de los que se
dictaban no habian variado y no variaba el ambito contractual respecto del que se admitia

el recurso especial.

4.- Por otra parte, la propia Transitoria Primera pone de relieve que cuando establece una
excepcién a la norma que determina la aplicacion de la normativa anterior se refiere solo
a actos dictados con posterioridad respecto de contratos que se rigen por la normativa
anterior, y lo dice expresamente. Este es el caso de la Transitoria Primera. 2, que somete

los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos administrativos adjudicados con
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anterioridad a la vigencia de la nueva ley, a la normativa anterior, pero establece en su
apartado 3 unas excepciones solo referidas a determinados actos, no a los contratos

respeto de los que se dictan, cuando determina:

“3. La presente Ley sera de aplicacion a los acuerdos de rescate vy a los encargos que se

realicen con posterioridad a su entrada en vigor. Debera entenderse gue un encargo se

ha realizado cuando haya sido objeto de la correspondiente formalizacion documental”.

De ese texto resulta que el régimen sustantivo de los encargos y los rescates si se
realzan con posterioridad a la vigencia de la nueva Ley, es el de la propia Ley, aunque se
refieran a contratos anteriores (en el caso de rescates), pero no dice lo mismo respecto
de los maodificados, que se rigen por la norma que rija el contrato que se modifica. No
obstante, unos y otros son susceptibles de recurso especial en el caso de que deriven de
expedientes iniciados con anterioridad, si el acto se dicta con posterioridad a la vigencia
de la nueva, si bien su régimen juridico ha de ser el propio de la normativa que lo rige,

que es la que rige el expediente.

En conclusion, si una cosa es el ambito sustantivo del recurso, y otra los actos
susceptibles de recurso, frente a los actos dictados con posterioridad a la vigencia de la
nueva Ley en expedientes que se rigen por la normativa anterior, solo cabe el recurso
respecto de contratos que se rigen y determinan por la normativa anterior, aunque se
puede interponer contra cualquiera de los actos a que se refiere el articulo 44.2 de la

nueva Ley dictados con posterioridad a la vigencia de la nueva ley.

Por tanto, rige en esta contratacion ex Disposicion Transitoria Primera, 1 y 4, de la Ley
9/2017, el TRLCSP, el articulo 40 de la TRLCSP, en cuanto determina los contratos
respecto de los que son recurribles los actos que enumera en su apartado 2, actos que
pasan a ser los del articulo 44.2, de la ley 9/2017, aplicable con arreglo a lo dispuesto en

la Transitoria citada, apartado 4.

En consecuencia, en nuestro caso, el acto recurrido no es susceptible de recurso
especial al referirse a un contrato de servicios no sujetos regulacién armonizada al no
superar el umbral establecido en el articulo 16 del TRLCSP, de conformidad con el

articulo 40.1. a) del TRLCSP. Por ello, procede inadmitir el recuso especial interpuesto.
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Dicho pronunciamiento es plenamente trasladable al supuesto que ahora nos ocupa, lo
gue determina la inadmisibilidad del recurso, ex articulo 22.1.3°, en relacién con el
articulo 23, del Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones
en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, al no ser

susceptible del mismo el contrato en cuyo seno se adopto el acto impugnado.

Quinto. Ello no obstante, y aunque se hiciera plena abstraccion de este hecho y se
obviara la pertinencia de su inadmision, el recurso deberia ser igualmente desestimado

por razones de fondo, tal y como, meramente ad cautelam, se demostrara a continuacion.

En efecto, la actora fundamenta su recurso en dos motivos de impugnacion:

a) Por un lado, cuestiona la adecuacion a derecho de la férmula elegida por el Pliego

de Clausulas Administrativas Particulares, que, en la clausula 6.1 expresa lo que sigue:

«6.1. Oferta econémica (CRITERIOS OBJETIVOS): maximo 30 puntos. Se valoraran de 0
a 30 puntos las proposiciones econdmicas relativas al precio de la comision de agencia y
la ejecucion del disefio/adaptacion de los banners, aplicando un criterio de
proporcionalidad respecto de la oferta mas reducida, a la que se atribuira la puntuacion
maxima (30 puntos), y calculando el valor de las demas con arreglo a la siguiente
formula: Puntuacion = (30 x of. min.)/of.lic.; donde P es la puntuacion obtenida, of.min. es
el importe de la oferta minima, y of.lic. es la oferta correspondiente al licitador que se

valora».

Considera la actora que, al limitarse la valoracion al precio de la comision de agencia y la
ejecucion del disefio/adaptacion de los banners, obviando el dato de la inversion
comprometida, puede arrojar un resultado que no se corresponda con el de la oferta
econOmicamente mas ventajosa, lo que constituiria, a su entender, un vicio determinante
de nulidad de pleno derecho. Prueba de ello, afirma, es que la oferta de la adjudicataria
ha recibido una valoracion de 30 puntos (el maximo previsto), mientras que los restantes
tres licitadores s6lo han recibido 0,01, 0,01 y 0,03, lo que evidencia, a su entender, la

gran distorsion inherente al método elegido.
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b) Por otro, alega que, en todo caso, el 6rgano de contratacion ha aplicado
incorrectamente la formula asi prevista, introduciendo de forma sobrevenida un factor de
correccion no contemplado en los pliegos, cual es la asignacion de un valor “1” a la oferta
de la adjudicataria, cuando, en rigor, en su oferta expresaba que el «Precio global de la
comision de agencia y la ejecucion del disefio/adaptacion de los banners” era de “0,00

euros, Cero euros con cero céntimos (en letra y nimero) + IVA».

El 6rgano de contratacion, en el informe emitido con arreglo al articulo 46 TRLCSP,

rebate uno y otro alegato.

Sexto. En relacién con el primer alegato, y en tanto la actora cuestiona la diccién de la
clausula 6.1 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, debemos recordar traer
a colacion la doctrina expuesta por este Tribunal en la resolucién 49/2017 en punto a la
eventual impugnacion indirecta de los pliegos con ocasion de recursos contra el acuerdo

de adjudicacion. Se dijo en aquella ocasion:

«Pues bien, debemos partir del caracter excepcional que debe otorgarse a la
impugnacion extemporanea de los pliegos, dado que el principio del que hay que partir es
gue "los pliegos que elabora la Administracion y acepta expresamente el licitador al hacer
su proposicion constituyen la ley del contrato y vinculan, segln constante jurisprudencia
del Tribunal Supremo espafiol, tanto a la Administraciébn contratante como a los
participantes en la licitacion" (Resolucion 241/2012, de 31 de octubre), tal y como se
desprende del articulo 145.1 del TRLCSP:

"Las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a lo previsto en el pliego de
clausulas administrativas particulares y su presentacion supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de dichas clausulas o

condiciones, sin salvedad o reserva alguna”.

Asimismo, debemos partir de que la doctrina de este Tribunal sobre la posibilidad de
impugnar los pliegos con ocasién de la impugnacion de actos posteriores (como la
adjudicacion) ha atendido hasta ahora a circunstancias objetivas, cual era el analisis de la
concurrencia de los vicios de nulidad de pleno Derecho alegados, sin consideracion

alguna a las circunstancias subjetivas que fueran de observar.
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Sin embargo, en la ponderacion de derechos e intereses que debe hacerse en este caso,
-por un lado, la seguridad juridica; por otro, el derecho e interés del licitador-, ambos tipos
de circunstancias, objetivas y subjetivas, han de ser tenidas en cuenta, ya que la propia
doctrina jurisprudencial al efecto se funda de modo muy sustancial en el principio de
prohibicion de actuacion contraria a sus propios actos (venire contra factum proprium non

valet), y, en Ultima instancia, en la buena fe.

Asi se ha recogido en la STSJ de Madrid de 14 de mayo de 2015, rec. 301/2014, y sobre
todo en la STSJ de Galicia de 17 de noviembre de 2016, rec. 4274/2015, en que, en el
caso de una impugnacion en todo analoga a la que nos ocupa, el Tribunal Superior

razona que:

“La impugnacién de los pliegos, que son la ley del contrato, por la licitadora o
competidora... S.A. era posible, pero dentro del plazo establecido al efecto en el articulo
44.2.a TRPLCSP y siempre que ostentase un interés legitimo en la anulacion de
determinada clausula [0 clausulas] del mismo que no le impedia participar en el

procedimiento, pero le podia resultar perjudicial.

Incluso si entendiéramos que la impugnacion no estaba sujeta a plazo por tratarse de un
vicio de nulidad de pleno derecho, es contrario a la buena fe que debe presidir la vida del
contrato el que ..., S.A. consienta el pliego aceptando el procedimiento de contratacion
publica mediante la propia participacion aspirando a la adjudicacion y luego, al no resultar
adjudicataria, y para optar de nuevo a la adjudicacién en las mismas [0 peores, porque
pretende una mayor publicidad del anuncio de licitacion] condiciones, impugne la
adjudicacion porque el acto administrativo consentido -el pliego- es contrario al
ordenamiento juridico alegando que su anulacion la situaria de nuevo como candidata a

la adjudicacion”.

Y ello responde a la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, como pone de
manifiesto de modo inequivoco, por ejemplo, la Sentencia de 26 de diciembre de 2007
(recurso 634/2002), que destaca de modo muy sefialado que toda accién de nulidad

contra los pliegos debe dejar “a salvo el indicado principio de buena fe y la seguridad
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juridica, a cuya preservacion tiende la firmeza de los actos para quienes los han

consentido, aspirando incluso, en su dia a la adjudicacion”.

Asimismo, como hemos recordado, por ejemplo, en la Resolucion 808/2016, la Sentencia
del TJUE de 12 de marzo de 2015 (asunto C-538/13) aborda, entre otras cuestiones, el
plazo para impugnar las clausulas contenidas en el pliego cuando los licitadores no
pueden comprender las condiciones de la licitacion hasta el momento en que el poder
adjudicador, tras haber evaluado las ofertas, informa exhaustivamente sobre los motivos
de su decision. En estos casos, de acuerdo con lo argumentado en la Sentencia con
fundamento en las Directivas de recursos, el vencimiento del plazo establecido en el
Derecho nacional para impugnar las condiciones de la licitacion no impide que puedan
cuestionarse algunas de estas condiciones al impugnar la decision de adjudicacion del
contrato, pero sélo en el caso de que un “licitador razonablemente informado y

normalmente diligente” “no pudo comprender las condiciones de la licitacion hasta el
momento en que el poder adjudicador, tras haber evaluado las ofertas, informoé

exhaustivamente sobre los motivos de su decision”.

Por tanto, consideramos que, frente al mero andlisis objetivo de si el vicio del pliego
alegado por el recurrente es constitutivo o no de nulidad de pleno derecho, debe
analizarse también si se alega con quebranto de las exigencias de la buena fe, por
haberse podido alegar en el recurso contra los pliegos interpuesto en tiempo y plazo por
un licitador razonablemente informado y normalmente diligente; lo que daria prioridad , en
la ponderacion de derechos e intereses antes resefiada, al mantenimiento de la

inatacabilidad del pliego; gue no debe olvidarse debe constituir la regla general».

Trasladada dicha doctrina al supuesto analizado, debe concluirse en la pertinente
inadmisién de la indirecta impugnacion del pliego pretendida por la actora, toda vez que
la deficiencia que achaca a su clausula 6.1 (a saber, que el valor de la inversién no se iba
a ponderar en la valoracion de la oferta econdmica) se afirmaba de forma clara y diafana,
comprensible para cualquier licitador, por lo que su discrepancia pudo perfectamente
haberse hecho valer mediante el correspondiente recurso contra los pliegos, sin que
existan razones, con arreglo a la citada doctrina, para admitir su impugnacion

sobrevenida con esta ocasion.
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En este sentido, cumple también citar la clausula 2.2, en la que, tras indicar la clausula
2.1 que «el presupuesto maximo a tanto alzado del contrato previsto es de ciento
veinticinco mil euros #125.000,00€# a los que hay que afadir veintiséis mil doscientos
cincuenta euros #26.250,00€# correspondientes al IVA», se establecia lo que sigue (el

subrayado es nuestro):

«2.2. TIPO DE LICITACION, Las empresas licitadoras realizaran una valoracion
econémica de los servicios solicitados en el apartado 10 del presente pliego, y se
distribuirdn por sectores que intervienen en la publicidad, a través de los soportes o
medios de comunicacién, el objetivo es evitar el desequilibrio econémico, que se
produciria entre los diferentes medios, por la significativa diferencia existentes en sus
margenes y tarifas; la Inversiébn minima exigida en la contratacion, produccion y ejecucion

del plan de medios es de ciento diez mil euros //110.000,00€// + IVA. Por tanto, las

empresas licitadoras realizardn una oferta econémica en la que evaluard el precio de la

comision de agencia Vv la ejecucion del disefio/adaptacion de los banners.

En ningun caso el importe anteriormente determinado como presupuesto maximo de

licitacion podra ser superado por las ofertas que se presenten».

Como puede comprobarse, la diccidn transcrita hacia patente y explicito, al igual que la
clausula 6.1 y en términos elocuentes para cualquier licitador, que, en rigor, el objeto de
la oferta econdémica era el precio de la comision de agencia y la ejecucion del
disefio/adaptacion de los banners, y que tales serian los Unicos elementos sometidos a

evaluacion.

Cumple, por todo ello, concluir que, habiendo consentido en su momento la actora dicha
diccion del pliego, le resulta vetado ahora, por mor del principio de buena fe y de la
necesaria seguridad juridica, su eventual impugnacion indirecta, debiendo prevalecer la

inatacabilidad de aquél como lex contractus.

Séptimo. En cuanto al segundo alegato, es igualmente inatendible. Cumple en este
particular hacer referencia, por abordar una situacion sustancialmente idéntica, a lo

afirmado por este Tribunal en la resolucion 693/2015:
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«Octavo. Dicho lo anterior, se plantea la cuestion de si es conforme a derecho la
sustitucion que en la formula de determinacién de la puntuacion para la valoracion de las
mejoras en razon del Precio de mantenimiento por m2, ha hecho el 6rgano de
contratacion de 0 €/m2 por 0.0001 €.

A este respecto, como razonaba este Tribunal en la Resolucién del Recurso 214/2011,
gue sea correcto actuar de esa manera esta supeditado a que se respete con ello el
criterio de adjudicacion de que la oferta econdémica mas baja se valore con el maximo de

puntos y las demés en forma proporcional.

Se lee en dicha Resolucion, en efecto, que “En segundo lugar, la recurrente alega en su
recurso que se ha producido una incorrecta aplicacion de la formula matematica de los

criterios de adjudicacion del Pliego.

Sefiala RESONANCIA ABIERTA COVADONGA, S.L., que la presentacion de una oferta
de cero euros provoca la inaplicabilidad de la férmula matematica que exige el Pliego de
Prescripciones Técnicas. Respecto a esta alegacion, debemos sefialar que, para evitar
precisamente una indeterminacion matematica, el Organo de Contratacion aplicé el valor
de 0,01 euros para valorar la oferta presentada por CENTRO DIAGNOSTICO
ASTURIAS, S.L. otorgando al mejor precio la mayor puntuacion. Este criterio, seguido en
el informe técnico de valoracion, se considera correcto, ya que respeta los criterios de
adjudicacion establecidos en el Pliego de Prescripciones Técnicas. Asi, en dicho Pliego
se establece, respecto a la oferta econdémica, que se valorara con un maximo de 50
puntos a la oferta mas baja de todas las presentadas, y las demas en forma proporcional,
y no cabe duda que la aplicacion del criterio que se sigue en el informe técnico satisface
la finalidad que se persigue a la hora de fijar los criterios de adjudicacién, puesto que se
otorga la puntaciéon mayor a la oferta mas baja».

Tales consideraciones son plenamente aplicables al supuesto analizado. En efecto, la
praxis seguida por el érgano de contratacion, asignando un valor “1” a la oferta de la
adjudicataria, pese a ser esta en rigor de “0,0” euros, permite, por un lado, que dicha
oferta reciba la méxima puntuacién posible (como es propio, por ser la mas ventajosa

econOmicamente) y, por otro, garantiza la observancia del principio de proporcionalidad,

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC — 450/2018 AST 30/2018



evitando que todas las restantes ofertas, con independencia de su montante, reciban por
igual una puntuacion de 0 puntos. Y es que asi ocurriria en todo caso si, en la férmula
«Puntuacion = (30 x of. min.)/of.lic.; donde P es la puntuacién obtenida, of.min. es el
importe de la oferta minima, y oflic. es la oferta correspondiente al licitador que se
valora», se asignase al factor “of.min” un valor de “0,0”. Como es evidente, en ese caso el
dividendo siempre seria “0” (“30x0” es igual a “0”) y su division por la “of.lic” daria también
siempre “0”, cualquiera que fuera el valor de “of.lic”. Por el contrario, la atribucion de un
valor 1 al término “of.min” permite que los restantes licitadores obtengan puntuaciones
gue, si bien muy reducidas y muy proximas entre si, guardan directa proporcién con su

respectiva oferta econémica.

Por afiadidura cumple indicar que el hecho de que la adjudicataria expresase en su oferta
gue el «Precio global de la comisién de agencia y la ejecucion del disefio/adaptacion de
los banners” era de “0,00 euros, cero euros con cero céntimos (en letra y nimero) + IVA»,
no excluye por si, pese a alguna afirmacién en tal sentido de la recurrente, la nota de
onerosidad del contrato, toda vez que éste sigue teniendo un precio vinculado a la
inversion a realizar en la contratacion, ejecucion y produccion del plan de medios (que, en

el caso de la adjudicataria, asciende a 125.000 euros).

Por tanto, incluso si se obviara la concurrencia de la causa de inadmision ya expresada,

deberia desestimarse el recurso interpuesto.

En su virtud,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Inadmitir el recurso interpuesto por D. J. S. T., en nombre y representacion de
AVANTE MARKETING Y MEDIOS S.L., contra la adjudicacion del procedimiento de
contratacion del “Servicio de elaboracién, produccién y plan de medios en la campafa de
comunicacion y promocion de Gijén/Xixén como destino turistico durante el afio 2018,

con expediente Divertia/Comunes Mayor 05/2018, convocado por Divertia Gijén S.A.
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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 sancion prevista en el
articulo 47.5 TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias 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 k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-administrativa.
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