MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n°® 431/2019
Resolucion n® 536/2019

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 16 de mayo de 2019.

VISTO el recurso interpuesto por D.V.J.S.0O., en representacion de GESTERNOVA S.A,,
contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del procedimiento de contratacion
del “Suministro energia eléctrica en las instalaciones de la Autoridad Portuaria de Ferrol - San
Cibrao (2019-2021)" convocado por el Consejo de Administracion de la Autoridad Portuaria
de Ferrol — San Cibrao, este Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El dia 8 de marzo de 2019 se publicé en el Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE)
y en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico el anuncio de la licitacion del contrato
de suministro energia eléctrica en las instalaciones de la Autoridad Portuaria de Ferrol - San
Cibrao (2019-2021) convocado por el Consejo de Administracion de la Autoridad Portuaria de
Ferrol-San Cibrao en el Expediente P1470, con acceso al Pliego de Clausulas Administrativas

Particulares (en lo sucesivo PCAP).

La publicacién en el Boletin Oficial del Estado tuvo lugar el dia 27 de marzo de 2019.

Segundo. A tenor del PCAP que rige la presente licitacién, el valor estimado del contrato se
cifra en 1.222.838,64 euros y su procedimiento de adjudicacion es el abierto, de tramitacion

ordinaria.

Tercero. El dia 9 de abril de 2019 tiene entrada en el Registro de este Tribunal el recurso

especial en materia de contratacion contra el citado PCAP.
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Cuarto. La recurrente impugna expresamente el Apartado 20 del PCAP y el Anexo XIV del

mismo, en cuanto que declaran:

“20.- Criterios de adjudicacion. La adjudicacion del contrato se realizara utilizando un Unico
criterio, en base a la oferta econdémica mas ventajosa. El contrato se adjudicara a la mejor
oferta presentada, que se obtendra de las puntuaciones alcanzadas por cada licitador. Los

criterios de adjudicacion son los sefialados en el Anexo XIV del presente Pliego.”

Quinto. El érgano de contratacion ha remitido el expediente de contratacion y ha emitido

informe que defiende la legalidad de las clausulas impugnadas.

Sexto. El 29 de abril de 2019 la Secretaria del Tribunal, actuando por delegacion del mismo,
ha resuelto la concesién de la medida provisional consistente en suspender el procedimiento

de contratacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La competencia para conocer de los recursos y reclamaciones en materia
contractual corresponde al Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de
conformidad con el articulo 45 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP en lo sucesivo) y el articulo 101 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los

servicios postales (LCSE en adelante).

Segundo. Se recurre el PCAP de contrato de suministro que, como seguidamente se

expondra, se encuentra regido por las disposiciones de la LCSE.

Tercero. Antes de entrar en el fondo del asunto, y como cuestion de orden publico, ha de

sopesarse la admisibilidad del recurso especial en materia de contratacion presentado.

En lo concerniente a la admisibilidad de este recurso, el articulo 22.1 del Real Decreto
814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento del TACRC es claro al

determinar que “solo procedera la admisién del recurso cuando concurran los siguientes
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requisitos: 3.° Que el recurso se refiera a alguno de los contratos contemplados en el articulo

40.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico”.

En el supuesto que nos ocupa la recurrente ha interpuesto el recurso especial en materia de
contratacion previsto en la LCSP, pese a que la clausula 12 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares declara que la licitacion se lleva a cabo de conformidad con los

preceptos de la LCSE, aseveracion que resulta conforme a derecho.

La Autoridad Portuaria de Ferrol — San Cibrao, como entidad contratante, tiene naturaleza de
poder adjudicador que no es Administracion Publica, a tenor de la Disposicion adicional
trigésima novena de la LCSP. Al mismo tiempo, la Disposicion Adicional Octava de la LCSP
declara que “la celebracion por los entes, organismos y entidades del sector publico que no
tengan el caracter de Administraciones Publicas de contratos comprendidos en la Ley
31/2007, de 30 de octubre, se regira por esta norma, salvo que una Ley sujete estos contratos
al régimen previsto en la presente Ley para las Administraciones Publicas, en cuyo caso se
les aplicaran también las normas previstas para los contratos sujetos a regulacion

armonizada”.

La sujecion a las disposiciones de la LCSE se encuentra ratificada en la Disposicion Adicional

22 de la misma, en relacién con su articulo 3.

El contrato al que se refiere el recurso es un contrato de suministro cuyo valor estimado
asciende a 1.222.838,64 euros, incluido consecuentemente dentro del &mbito de aplicacion
de la LCSE, al amparo articulo 16 de la misma, que declara que dicha Ley se aplicara a los
contratos de servicios cuyo valor estimado sea superior a 443.000 euros.

Por mor de lo expuesto, el contrato se rige efectivamente por las disposiciones de la LCSE,
razon por la cual la recurrente debi6 impugnar el PCAP a través de la reclamacién prevista en
el articulo 101 LCSE.

No obstante, el articulo 115.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas dispone que “el error o la ausencia
en la calificacion del recurso por parte del recurrente no sera obstaculo para su tramitacion,

siempre que se deduzca su verdadero caracter” y este Tribunal tiene competencia para

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC —431/2019



conocer las reclamaciones previstas en el articulo 101 LCSE, motivos por los cuales procede
admitir el recurso planteado, reputandolo reclamacion, ya que concurren los requisitos
exigidos por el articulo 22.2 del Reglamento del TACRC vy articulo 104 LCSE para su

interposicion y admision.

Cuarto. Igualmente debe analizarse, como ulterior requisito de orden publico de cuya
concurrencia depende la admision a tramite de la reclamacion, la cuestion de la legitimacion
de la recurrente para impugnar el PCAP en cuanto que no ha presentado oferta en la licitacion

que nos ocupa.

En virtud del articulo 102 LCSE, “Podra interponer la correspondiente reclamacion toda
persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o

puedan resultar afectados por las decisiones objeto de reclamacién”.

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

accioén popular en esta materia.

El Tribunal considera que la impugnaciéon que hace el recurso de no considerar conforme a
Derecho que el precio sea el Unico criterio de adjudicacion, no impide a la recurrente presentar
oferta, por lo que, no habiéndolo hecho, procede negarle legitimacién para recurrir y, en

consecuencia, inadmitir el recurso.

Quinto. La ultima cuestion de orden publico a considerar es el plazo para la interposicién de
la reclamaciéon. De conformidad con el articulo 104.2 LCSE “el procedimiento se iniciara
mediante escrito que deberd presentarse en el plazo de quince dias habiles, a contar desde
el siguiente al de la publicacién en su caso de la licitacién del contrato en el «Diario Oficial de
la Union Europea» cuando se interponga contra dicha licitacion, desde que se anuncie en el
perfil de contratante del 6rgano de contratacion o desde que los licitadores tengan

conocimiento de la infraccion que se denuncia.”
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Consta en el expediente remitido (documento 19) que el 8 de marzo de 2019 se publico
anuncio de la presente licitacion en el DOUE y en la Plataforma de Contratacion del Estado,

con acceso directo a los Pliegos.

Al amparo del precepto transcrito, junto con el articulo 30.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, el dies a quo del
plazo para interponer la presente reclamacion fue del 9 de marzo de 2019, expirando dicho

plazo el dia 30 del mismo mes y afio.

Habiéndose interpuesto la reclamacion el dia 10 de abril de 2019, debe concluirse que se

interpuso fuera de plazo y que, por tanto, ha de declararse inadmisible por extemporanea.

Sexto. Cabe afiadir, a efectos meramente dialécticos y como argumentacion obiter dictum,
qgue de no concurrir las aludidas causas de inadmision, la reclamacién habria de ser

desestimada por razones de fondo.

Tal y como acertadamente pone de manifiesto el 6rgano de contratacion en su informe, las
clausulas impugnadas lo son en atencion a la normativa de contratacion prevista en la LCSP,
gue no resulta aplicable al presente procedimiento de licitacion, tal y como se ha abordado en

el fundamento de derecho tercero.

La recurrente denuncia que las clausulas relativas a los criterios de adjudicacién no se ajustan
a las prevenciones de los articulos 131.2 y 145 LCSP relativos al establecimiento de varios
criterios de adjudicacibn y a la inclusion de criterios de adjudicacion de caracter

medioambiental.

Si bien asiste la raz6n a la parte recurrente cuando afirma que la LCSP ha introducido una
serie de novedades en materia de criterios de adjudicacién del contrato, pormenorizadamente
relatadas en la reclamacion presentada, lo es también que tales aseveraciones no desvirtian
la circunstancia de que la presente licitaciébn no se rige por las disposiciones de la citada
normativa, sino por la LCSE.

Acudiendo a dicha norma se desprende que la regulacion de los procedimientos de

contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales
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prevista en la LCSE no impone la obligacién de que el PCAP prevea el empleo de mas de un

criterio de adjudicacién. En este sentido, el articulo 60 LCSE declara:

“Sin perjuicio de las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas relativas a la
remuneracion de determinados servicios, los criterios en que se basaran las entidades

contratantes para adjudicar los contratos seran los siguientes:

a) El precio méas bajo solamente.

b) La oferta econ6micamente mas ventajosa.”

Finalmente procede resefiar que la Directiva 2014/25/UE, relativa a la contratacion por
entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE, que aun no ha sido transpuesta a
nuestro ordenamiento juridico pese a la expiracién del plazo otorgado para la misma, sigue
contemplando la posibilidad de determinar la oferta econémicamente mas ventajosa, sobre la

base del precio exclusivamente, en su articulo 82.2 que establece:

“La oferta econdmicamente mas ventajosa desde el punto de vista de la entidad adjudicadora
se determinara sobre la base del precio o coste, utilizando un planteamiento que atienda a la
relacion coste-eficacia, como el calculo del coste del ciclo de vida con arreglo al articulo 83, y
podra incluir la mejor relacién precio-calidad, que se evaluara en funcién de criterios que
incluyan aspectos cualitativos, medioambientales y/o sociales vinculados al objeto del contrato

de que se trate”.

Consecuentemente, las clausulas controvertidas se ajustan igualmente a las previsiones de

la Directiva 2014/25 referenciada.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Inadmitir la reclamacion interpuesta por D.V.J.S.0., en representacion de
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GESTERNOVA S.A., contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del
procedimiento de contratacion del “Suministro energia eléctrica en las instalaciones de la
Autoridad Portuaria de Ferrol - San Cibrao (2019-2021)" convocado por el Consejo de

Administracion de la Autoridad Portuaria de Ferrol — San Cibrao,

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de contratacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 106.4 de la LCSE.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la interposiciéon
del recurso, por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el articulo 106.5 de
la LCSE.

Esta resolucién 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 al de la recepcion de esta
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1.f) y 46.1 de la Ley 29/1998,

de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.
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