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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 2 de diciembre de 2021.

VISTA la reclamacion interpuesta por D. A.G.N., en nombre y representacion de la
ASOCIACION ESPANOLA DE EMPRESAS DE INGIENERIA, CONSULTORIA Y
SERVICIOS TECNOLOGICOS, contra el Pliego de Clausulas Particulares de la licitacion
convocada por AENA, S.M.E., S.A. para contratar “AT DE PM (Asistencia Técnica de
Project Management) y ATDOCYV (Asistencia Técnica de Control y Vigilancia de las obras
y la Direccién de Obra) para los aeropuertos de la red de AENA Lote Norte y Este”,
expediente DIN-380/2021; este Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la

siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. AENA convocé, mediante anuncio publicado en el Diario Oficial de la Union
Europea (DOUE) el 27 de septiembre de 2021, la licitacion, mediante procedimiento
abierto, del contrato de servicios consistentes en la “AT DE PM (Asistencia Técnica de
Project Management) y ATDOCYV (Asistencia Técnica de Control y Vigilancia de las obras
y la Direccion de Obra) para los aeropuertos de la red de AENA Lote Norte y Este”,
expediente DIN-380/2021, dividido en dos lotes, y con un valor estimado de
49.750.524,00 euros (IVA excluido).

Segundo. Con fecha de 18 de octubre de 2021, la ASOCIACION ESPANOLA DE
EMPRESAS DE INGIENERIA, CONSULTORIA Y SERVICIOS TECNOLOGICOS (en los
sucesivo, TECNIBERIA) present6 en el registro de este Tribunal reclamacién en materia

de contratacion contra el Pliego de Condiciones Particulares (en adelante, PCP).
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Solicita la asociacién en su reclamacion que se anule el PCP, y que se retrotraigan las
actuaciones al momento inmediatamente anterior al de la aprobacién del referido pliego,
anuldndose, en su caso, los contratos que eventualmente se hubiesen adjudicado en el

seno del mismo.

Tercero. Con fecha de 22 de octubre de 2021, previo requerimiento de la Secretaria de
este Tribunal al 6rgano de contratacion, se recibié el expediente administrativo y el

correspondiente informe del mismo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La reclamacion ha sido debidamente interpuesta ante este Tribunal, que es
competente para su resolucion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 45 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen
al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP), en relacion
con el articulo 120 del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por
el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas directivas de la Unidn
Europea en el ambito de la contratacién publica en determinados sectores; de seguros
privados; de planes y fondos de pensiones; del ambito tributario y de litigios fiscales (en
adelante, RD-Ley 3/2020).

Segundo. Conforme a lo establecido en el articulo 119.2 a) del RD-Ley 3/2020, la
reclamacion se ha planteado contra un acto susceptible de ser impugnado por esta via
toda vez que se trata de los pliegos que rigen la licitaciébn de un contrato sujeto a dicha

norma.

Tercero. En lo que se refiere al plazo de interposicion, cabe recordar lo establecido en la
letra b), del apartado 1, del articulo 50, de la LCSP:

“El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito que deberd presentarse

en el plazo de quince dias habiles. Dicho plazo se computara:

(..)
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b) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente a aquel
en que se haya publicado en el perfil de contratante el anuncio de licitacion,
siempre que en este se haya indicado la forma en que los interesados pueden
acceder a ellos. Cuando no se hiciera esta indicacion el plazo comenzara a contar
a partir del dia siguiente a aquel en que se le hayan entregado al interesado los
mismos o este haya podido acceder a su contenido a través del perfil de

contratante.

En el caso del procedimiento negociado sin publicidad el cémputo del plazo
comenzara desde el dia siguiente a la remision de la invitacién a los candidatos

seleccionados.

En los supuestos en que, de conformidad con lo establecido en el articulo 138.2
de la presente Ley, los pliegos no pudieran ser puestos a disposicion por medios
electronicos, el plazo se computara a partir del dia siguiente en que se hubieran

entregado al recurrente.

Con caracter general no se admitird el recurso contra los pliegos y documentos
contractuales que hayan de regir una contratacion si el recurrente, con caracter
previo a su interposicion, hubiera presentado oferta o solicitud de participacion en
la licitacidon correspondiente, sin perjuicio de lo previsto para los supuestos de

nulidad de pleno derecho”.

En el presente procedimiento se publicé el dia 27 de septiembre de 2021, en el DOUE,
un anuncio de licitacion en el que los interesados podian consultar los pliegos; por
consiguiente, la reclamacioén, cuya fecha de presentacion en el registro de este Tribunal

es el 18 de octubre de 2021, se ha presentado dentro de plazo.

Cuarto. En cuanto a la legitimacion, debe reconocerse a TECNIBERIA en aplicacion de
los articulos 48 de la LCSP y 24.1 del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por
el que se prueba el Reglamento de los procedimientos especiales de revisibn en materia
contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (en adelante, RPERMC), en la medida en que la asociacion recurrente
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actia en defensa del interés colectivo de sus asociados. Se reitera asi el criterio
expresado por este Tribunal en anteriores Resoluciones; por todas, la n® 964/2017, de 19

de octubre, en la que se afirma (énfasis afiadido):

“El art 24.1 del RD 814/2015 establece que: ‘Articulo 24. Casos especiales de
legitimacion. 1. Sin perjuicio de los supuestos generales previstos en el articulo 42
del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico y en el 102 de la Ley
31/2007, de 30 de octubre, los recursos regulados en este Reglamento podran ser
interpuestos por las asociaciones representativas de intereses relacionados con el
objeto del contrato que se impugna exclusivamente cuando lo sean para la

defensa de los intereses colectivos de sus asociados. (...)’

La peculiaridad en estos casos es gue la actuacion de la persona juridica se hace

en defensa de los intereses de sus asociados, de manera que debera

reconocérsele la existencia de interés legitimo siempre gque una eventual

estimacion del recurso genere una ventaja para sus integrantes o la eliminacion

de un gravamen o situacién de desventaja que les afectaba (cfr.: Sentencias del
Tribunal Supremo, Sala lll, de 11 de junio de 2013 — Roj STS 3174/2013-, 26 de
febrero de 2008 —Roj STS 1052/2008-, 14 de septiembre de 2004 —Roj STS
5670/2004-, 29 de enero de 2002 —Roj STS 514/2002-, 16 de noviembre de 2001
—Roj STS 8951/2001-, 16 de marzo de 1967 —Roj STS 189/1967-, entre otras

muchas). Al amparo de esta disposicién, Resoluciones como la 1105/2015 de este

Tribunal han admitido la legitimacién de asociaciones en defensa de los intereses

colectivos.

En el presente caso, este Tribunal considera que la estimacion del recurso atafie a
los intereses colectivos de los asociados de las recurrentes, a los que puede
interesar una restriccion del uso de un medio novedoso que implica cargas para el
administrado y que, en definitiva, quiere favorecer la baja de la oferta, lo cual sin

duda no es de interés del contratista”.

Quinto. Los motivos de impugnacion planteados por la entidad recurrente se pueden

resumir de este modo:
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a) El unico criterio determinante la adjudicacion del contrato es —virtualmente— el precio,
lo cual no resulta legalmente posible en los contratos que tienen por objeto

prestaciones de caracter intelectual como los de ingenieria.

El PCP parece incluir la valoracién de aspectos tanto técnicos como econémicos para la
adjudicacion del contrato, sin embargo, una revision pormenorizada del documento
permite apreciar que, de hecho, el menor precio se erigird como el criterio Gnico, ultimo y

determinante para la seleccion del contratista.

La primera ilegalidad que se desprende de esta configuracion de la metodologia de
valoracion de las ofertas es que la puntuacion de los criterios técnicos de calidad no
gueda integrada con la valoracion econémica de las ofertas, siendo esta ultima la que,

por si sola y con independencia de la puntuacién técnica, determinara la adjudicacion.

Por otra parte, al no integrar la valoracion final de las ofertas la mayor puntuacién de
calidad técnica que, sobre setenta (70) puntos, hubiese obtenido una oferta, se permite
que las técnicamente inferiores resulten adjudicatarias por el mero hecho de presentar un
precio mas reducido, lo cual favorece la adquisicion de los servicios de menor calidad,
que seran precisamente los que resultaran competitivos por presentar una calidad mas
baja con un precio reducido proporcional. Ello contradice lo establecido en el articulo 66
del Real Decreto-Ley 3/2020, que en su apartado 4 obliga especialmente a los 6rganos
de contratacion a establecer criterios de adjudicacién que permitan obtener servicios, no

solo de calidad, sino de “gran calidad”.

El objeto del contrato que nos ocupa, por ser de ingenieria, es un servicio intelectual, y lo
es “ex lege”. El reconocimiento de intelectualidad de los servicios de ingenieria y
arquitectura se ha incluido, de forma expresa y sin excepciones, en la Disposicion
Adicional 412 de la LCSP, para el &mbito de la contratacion publica general, y en la
Disposicion Adicional 172 del RD-Ley 3/2020.

A pesar de ello, el Unico criterio de adjudicacién que en la presente licitacion puede
tildarse como “determinante”, y no meramente condicionante de la adjudicacion, es el del

precio. Tal y como esta configurada en el PCP la valoracion de las ofertas, resulta
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imposible afirmar que los criterios de calidad técnica establecidos en el PCAP

representan al menos el cincuenta y uno por ciento de la puntuacién asignable.

No es admisible sostener que las puntuaciones técnicas tienen en este caso un peso del
setenta (70) por ciento de la valoracion de las ofertas. Ello podria admitirse si lo que
hiciera el PCAP fuese valorar técnicamente las ofertas con una puntuacion maxima de
setenta (70) puntos, distribuyendo los treinta (30) puntos restantes en proporcion de la
baja economica ofrecida por los licitadores. También si lo que estableciese fuera un
umbral, en virtud del articulo 66.10 del RD-Ley 3/2020, por el que solo se valoraran
econdémicamente las ofertas que alcanzasen una puntuacién técnica minima de setenta
(70) puntos, pero, a los efectos de valoracion final, se sumasen también todos los puntos
adicionales hasta cien (100) obtenidos por la valoracion cualitativa a una puntuacion
determinada asignable a la oferta econémica, que en ningln caso podria ser mas de

cuarenta y nueve (49) puntos.

b) Ausencia de prevision de criterios objetivos para la identificacion de ofertas

presuntamente anormales o temerarias.

No se han incluido en el PCP los parametros objetivos que deberian permitir identificar
los casos en que una oferta se considere anormal, pese a que el articulo 69.2 del RD-Ley
3/2020 establece dicha previsién, no como una potestad, sino como una obligacién de la
entidad contratante. Esta omisién ha sido calificada por la Resolucién n® 1187/2018, de
28 de diciembre, de este Tribunal como vicio de anulabilidad de los pliegos en los que,
como los de servicios intelectuales, han de establecerse una pluralidad de criterios de
adjudicacion.

Sexto. Por su parte, el 6rgano de contratacién, en el informe emitido, defiende —en

sintesis— lo siguiente:

Los criterios de adjudicacion del PCP se desarrollan a través de un modelo bifasico en el
gue primero se valoran los criterios cualitativos para, después, hacer lo mismo con los
econdmicos. Para la primera valoracion, los pliegos prevén una puntuacion maxima sobre

100 puntos, exigiendo que los licitadores obtengan, al menos, 70. Los licitadores que
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alcancen o superen esta puntuacion pasan a la siguiente fase, adjudicandose el contrato

a la oferta econ6mica mas baja.

La posibilidad de articular la valoracién de los criterios de adjudicacion por fases sucesivas
se prevé expresamente por el articulo 66.10 del RD-Ley 3/2020. Esta norma, ademas,
contiene su propia exigencia respecto a como deben definirse los criterios de calidad en
tales casos, estableciendo una ponderacion minima del 50% para continuar en el proceso

selectivo, porcentaje que se supera holgadamente en los pliegos objeto de impugnacion.

En la presente licitacion, basta con acudir a la literalidad del PCP para verificar hasta que
medida se exigen de los licitadores unos altisimos estandares cualitativos en sus propuestas
como condicién previa a la valoracion de sus ofertas econdmicas. En concreto, en el
apartado 16 del Cuadro de caracteristicas del PCP, se aprecia con claridad cémo los
criterios cualitativos de adjudicacién se han desarrollado de forma extremadamente
minuciosa y detallada, asignando una puntuacion ponderada a cada subcriterio, segun

las necesidades del contrato.

No es posible sostener que los pliegos puedan ser contrarios a la ponderacién de calidad
gue exige el RD-Ley 3/2020 en contratos con prestaciones de naturaleza intelectual. El
sistema por el que ha optado AENA es mucho mas respetuoso con la calidad de los
servicios que uno ordinario de distribucién de puntuacién entre criterios de calidad y no
de calidad por el que, aparentemente, aboga la recurrente. Reparese en que, en un
sistema de puntuacién como el que solicita que se le aplique, una baja puntuacion en la
calidad de la propuesta puede compensarse con una mas alta en la oferta econdémica. Al
mismo tiempo, unos criterios redactados en estos términos no permitirian la exclusion de
propuestas técnicamente pobres. Los pliegos que se han aprobado por AENA exigen
que los licitadores superen unas condiciones muy rigurosas de calidad, imponiendo que
solo las propuestas que igualen o excedan una puntuacién de 70 sobre 100 puedan ser
consideradas aptas para continuar en el proceso de contratacion.

Por otro lado, TECNIBERIA, en su reclamacién, basa su argumentacién en que las
prestaciones del contrato de referencia son de caracter intelectual por ser su objeto un

servicio de ingenieria. La recurrente consiguid que se incluyese, via enmienda del
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Senado, la Disposicion Adicional 412 de la LCSP —que luego se replicaria en la
Disposicion Adicional 172 del RD-Ley 3/2020-. La principal consecuencia de ambos
preceptos es la introduccién en nuestro ordenamiento juridico de una regla (‘fanomalia” a
decir de AENA), a modo de presuncion “iuris et de iure”, segun la cual todos los contratos
que tengan por objeto servicios de consultoria, ingenieria o arquitectura deben
considerarse como de naturaleza "intelectual” con independencia de que, “de facto”, lo

sean.

De esta forma, un contrato como el aqui analizado, de project managment y seguimiento
de unas obras, que siempre se habia calificado por este Tribunal y por la Audiencia
Nacional como carente de contenido intelectual en la medida en que supone el
seguimiento del desarrollo de unos trabajos previamente definidos, sin dar lugar a un

producto original fruto del intelecto, pasa ahora a tenerlo.

La consecuencia mas evidente de este cambio de criterio es que TECNIBERIA
fundamenta todas sus pretensiones sobre la base de que el contrato es de naturaleza
intelectual, aunque, realmente, no lo sea. Contra esta doctrina, AENA sigue sosteniendo
que existen interpretaciones mas acordes con las directivas comunitarias que permiten
considerar que las presunciones de las citadas Disposiciones Adicionales 172 y 412 son
“luris tantum”, y no una atribucién “ex lege” de una concreta naturaleza que, como en el

presente caso, nunca puede inferirse de su contenido.

Las Directivas, siguiendo una premisa elemental de sentido comdn, nunca vinculan —a
juicio de la entidad licitante— la naturaleza intelectual del contrato al &mbito subjetivo de la
contratacion —siendo indiferente el sector al que pertenecen los licitadores— sino al
contenido del contrato. En cambio, la Disposicion Adicional 172, y la Disposicién 412,
invierten su sentido: ya no es el elemento objetivo del contrato el que define el contrato,
sino el elemento subjetivo. Es decir, ya no es su contenido, sino la identidad de los
contratistas, o el sector al que pertenecen.

Asi, no es posible cuestionar —concluye dicha entidad en su informe— que la
consideracion de todos los contratos que se celebren con entidades del ambito de la

consultoria, ingenieria y arquitectura, cualquiera que sea su contenido, como de
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naturaleza intelectual supone la adopcion de un régimen juridico méas favorable y del que

no se benefician otras entidades de sectores asimilables.

El segundo motivo de impugnacién consiste en que los pliegos no introducen ninguna
previsién relativa a presunciones de anormalidad de las ofertas defendiendo que este
Tribunal ha considerado que la decisién de incluir criterios para valorar la anormalidad de

las ofertas es potestativa.

En la medida en que el establecimiento de criterios para definir la anormalidad se considera
una potestad del érgano de contratacion, su no inclusion no produce otro efecto que la
imposibilidad de que AENA pueda apreciar la anormalidad de las ofertas econémicas, pero,
en ningun caso, se configura como motivo de nulidad de los pliegos como pretende la

recurrente.

Reparese en que de la diccién literal del articulo 69 del RD-Ley 3/2020 no se infiere, en
ningln caso, la obligatoriedad del establecimiento de criterios para la identificacion de
ofertas en situacién de anormalidad en los pliegos. Los pliegos ya introducen suficientes

mecanismos de aseguramiento de la correcta ejecucién del contrato.

Séptimo. Corresponde analizar el primer motivo de impugnacién en el que razona la
recurrente que el Unico criterio determinante para la adjudicacion del contrato es el
precio, lo cual no resulta legalmente posible en los contratos que tienen por objeto
prestaciones de caracter intelectual como los de ingenieria. Para ello, cabe partir de lo
establecido en la clausula 31 del PCP en la que se regula el proceso de evaluacion de las
ofertas:

“A.- Enumeracion de los criterios de evaluacion técnica

Los criterios de evaluacion técnica se puntuaran de conformidad con lo previsto en

el Cuadro de Caracteristicas del presente Pliego.

B.- Metodologia de seleccion de la oferta
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Aena seleccionard como adjudicatario al licitador que, en su conjunto realice la
oferta mas ventajosa en funcion de sus aspectos técnicos y econémicos, de

acuerdo con lo que a continuacioén se indica.

Para la evaluacion técnica de este expediente se tendran en cuenta los criterios y
subcriterios técnicos que se indican en el cuadro de caracteristicas con la

ponderacion que se sefale.

Se procedera a la apertura de las ofertas econdmicas, Unicamente, de aquellas
proposiciones cuya puntuacion técnica sea igual o superior al valor minimo de
calidad técnica indicada en el cuadro de caracteristicas (Con arreglo al apartado

17 del Cuadro de Caracteristicas, 70 puntos).

Realizada la apertura de ofertas econdmicas, igualmente, Aena solicitara mejoras
econdémicas de su oferta mediante subasta electrénica, a las cuatro (4) ofertas
mas econdémicas mas aquellas ofertas cuyo importe no supere el 1,1 del importe

de la oferta mas econdmica.

No se realizara subasta electronica si las ofertas que hayan superado la calidad
técnica minima exigida en el Cuadro de Caracteristicas de este pliego son tres (3)

0 menos.

En este caso se propondrd como potencial adjudicatario a la oferta mas

econdmica resultante de la apertura de ofertas econémicas. (...)"

Asimismo, el apartado 10 del Cuadro de Caracteristicas del PCP establece lo siguiente:

“SUBASTA ELECTRONICA

Se procederd a la misma siempre que haya 4 o mas ofertas que hayan superado
la calidad técnica minima exigida segun lo indicado en la clausula 31 de este

pliego”.

Una cuestion practicamente idéntica a la planteada en este reclamacién ha sido
analizada recientemente por este Tribunal en su Resolucion n® 1300/2021, de 29 de
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septiembre, referida a la reclamacion de TECNIBERIA contra los pliegos de la licitacion
del contrato de los “Servicios consistentes en la ATRP (Asistencia Técnica para la
Redaccion del Proyecto) y ATDOCV (Asistencia Técnica de Control y Vigilancia de las
obras y la Direccién de Obra) para actuaciones descentralizadas en aeropuertos de
AENA Fase IV. Zona Este y Sur”. Transcribimos a continuacion parte del fundamento

juridico tercero (énfasis afiadido):

“A juicio de este Tribunal, la doctrina establecida bajo la vigencia de la normativa

anterior a la actual LCSP no puede mantenerse en la actualidad.

En efecto, establece la Disposicion adicional cuadragésima primera de la LCSP

que: “Se reconoce la naturaleza de prestaciones de caracter intelectual a los

servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo, con los efectos que

se derivan de las previsiones contenidas en esta Ley”. Esta regla es novedosa,

pues no existia en la anterior ley de contratos de 2011 (Decreto Legislativo

3/2011), vigente cuando se resolvieron los recursos anteriores aludidos.

La Ley 9/2017, de contratos del sector publico, al igual que el Real Decreto Ley
3/2020, no contiene ninguna definicién de lo que debe entenderse por prestacion
de caracter intelectual, pero si reconocen expresamente tal naturaleza a los
servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo. Es mas, insiste el
legislador en su decision en otros lugares del articulado, utilizando este tipo de
servicios como ejemplo de prestaciones intelectuales a los efectos
correspondientes contemplados en diversos articulos (143, 145, 159, y 97.2
LCSP). Es decir, el legislador no solamente sefiala expresamente que son
prestaciones de caracter intelectual las propias de servicios de arquitectura,
ingenieria, consultoria y urbanismo, sino que insiste en su decision, al utilizar
dichos servicios a titulo ejemplificativo en otros lugares del articulado. Igualmente,
ya desde la exposicion de motivos de la ley se sefiala lo mismo: “En la parte
correspondiente a los procedimientos de adjudicacion, ademas de los
procedimientos existentes hasta la actualidad, como el abierto, el negociado, el
dialogo competitivo y el restringido, que es un procedimiento, este ultimo,

especialmente apto para la adjudicacion de los contratos cuyo objeto tenga
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prestaciones de caracter intelectual, como los servicios de ingenieria y

arquitectura”.

A la vista de lo anterior, pocas dudas pueden caber y pocos matices o

interpretaciones resulta necesario hacer: son prestaciones de cardcter intelectual

los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo. Y lo son por

decisién legislativa, lo son ex lege.

Las consideraciones anteriores vienen ademas respaldadas si se analizan los
antecedentes legislativos, pues el texto de la actual Disposicion adicional
cuadragésima primera de la ley de contratos fue introducido expresamente
durante la tramitacion parlamentaria. Concretamente mediante una enmienda
transaccional procedente de las enmiendas 425 del Grupo de Ciudadanos, 794
del Grupo Socialista y 963 del Grupo MixtoPDeCat (BOCG. Congreso de los
Diputados, serie A, nium. 2-4, de 02/08/2017). Enmienda que fue promovida
justamente por el impulso precisamente de la asociacién recurrente TECNIBERIA,

siendo esto ultimo un hecho publico y notorio.

Una vez sentada la conclusién anterior, debemos acudir al articulo 97.2 del Real
Decreto Ley 3/2020, de 4 de febrero, que regula las subastas electrénicas. Dicho

precepto establece que la subasta podra emplearse ‘“siempre gue las

especificaciones del contrato que deba adjudicarse puedan establecerse de

manera precisa en los pliegos gue rigen la licitacién vy que las prestaciones que

constituyen su objeto no tengan caracter intelectual, como los servicios de

ingenieria, consultoria y arquitectura”.

El precepto es nuevamente bien claro y no ofrece duda alguna: la subasta no
puede utilizarse si las prestaciones objeto del contrato son de caracter intelectual.
Subrayando el legislador expresamente que se encuentran en dicha situaciéon los

servicios de ingenieria y consultoria.

En este punto debe ademas descartarse la doctrina_que defendimos en las

anteriores Resoluciones de que no debia considerarse excluida la utilizacién de la

subasta electrénica en un contrato “aun cuando pudiera considerarse de objeto
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intelectual, si la subasta electrénica sélo opera sobre la parte de la oferta relativa

al precio”. No puede mantenerse esa conclusion, por muy posible o razonable que
pueda parecer usar la subasta para el precio, aunque el contrato sea de caracter
intelectual. Y es que el tenor literal del art. 97.2 del Real Decreto Ley 3/2020 no
deja margen para la duda: dice claramente que solamente se puede usar la
subasta cuando “las prestaciones que constituyen su objeto no tengan caracter
intelectual”. No excepciona la aplicacién de la subasta en tales casos a que se
aplique unicamente al precio. De haberlo querido asi bien podria haberlo
establecido la ley, pero no lo hizo. Por el contrario, prohibié la subasta haciendo
una consideracion del contrato en su totalidad, de forma global: que su objeto
sean prestaciones intelectuales (siéndolo en todo caso los de servicios de

ingenieria o consultoria).

La ley no excepciona de la subasta uno u otro criterio de adjudicacion: prohibe la
subasta para una determinada categoria de contratos, sean cuales sean los
criterios de adjudicacién empleados. No ha sido la decision del legislador limitar la
subasta al precio u otros criterios cuantitativos, sino impedirla en determinadas
categorias de contratos. Mas clara no puede ser en ese sentido la diccién del art.
143 LCSP al hablar de contratos cuyas “prestaciones que constituyen su objeto no
tengan caracter intelectual’. Pretender bordear esta regla legal permitiendo la
subasta de precio porque es un criterio cuantificable es absurdo. Evidentemente
gue la subasta no es utilizable, por naturaleza, en los criterios cualitativos, y que
solamente se puede emplear en los cuantitativos como el precio. Pero esta Ultima
conclusién es obvia, por derivar de la naturaleza misma de las cosas, no siendo
necesario que la ley asi lo establezca. Seria superfluo. Y, de hecho, eso no es lo
que la ley establece: lo que la ley establece, clara y categ6ricamente, es la
exclusion de la subasta en una determinada categoria de contratos. Y a esa
voluntad legislativa debemos atenernos. Pretender que, a pesar de esa
disposicién legal, se puede de todos modos usar la subasta en el precio o criterios
cuantitativos, es tanto como obviar por completo la regla legal, ya que siempre se
puede (por naturaleza) usar la subasta para esos criterios (de hecho, solamente
se puede usar para tales criterios cuantitativos). Pero el hecho material de que se

pueda no quiere decir que ello sea licito si la ley indica que no se haga, como es

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

Expdte. TACRC — 1550/2021 DE RECURSOS CONTRACTUALES



el caso. De otro modo, la regla del art. 143 LCSP deviene totalmente inoperativa
con esa “interpretacion”: la situacion seria exactamente la misma para todos los

contratos (uso posible de la subasta para el precio y criterios cuantitativos).

Si se entiende excepcionada la prohibicion de usar la subasta siempre que se use
solamente para el precio, en realidad se estaria levantando la prohibicién en la
practica en todos los casos, pues las subastas del art. 143 siempre se establecen
en relacién al precio u otro criterio cuantitativo. Es mas, aqui hay otro elemento
legislativo que impide seguir manteniendo la afirmacién de que, aunque el
contrato sea intelectual, se puede usar la subasta para el precio, y es lo
establecido en el propio art. 143 en su apartado tercero. Sefala el art. 143.3

LCSP: “La subasta electrénica se basara en uno de los siguientes criterios:

a) Unicamente en los precios, cuando el contrato se adjudique atendiendo

exclusivamente al precio;

b) o bien en los precios y en nuevos valores de los elementos objetivos de la
oferta que sean cuantificables y susceptibles de ser expresados en cifras 0 en
porcentajes, cuando el contrato se adjudique basandose en varios criterios de

adjudicacion”.

Resulta que la aplicacion e interpretacion sistematica de dicho precepto con lo
dispuesto en el art. 145.3.g) LCSP impide en todo caso mantener que se pueda
usar la subasta de precio en un contrato de prestaciones intelectuales. Dispone el
art. 145.3.g) LCSP que: “En los contratos de servicios que tengan por objeto
prestaciones de caracter intelectual, como los servicios de ingenieria y
arquitectura (...) el precio no podra ser el Unico factor determinante de la
adjudicacion”. Si el precio no puede ser el Unico criterio de la adjudicacion, ello
implica que, a efectos del art. 143.3 LCSP, la subasta no puede ser Unicamente
de precios, pues ello solamente esta permitido por dicho precepto si “el contrato
se adjudica atendiendo exclusivamente al precio”, lo cual estd expresamente
prohibido por el art. 145.4.g) LCSP. Por el contrario, la subasta en este caso

tendria que ser la prevista en la letra b) de ese art. 143.3 LCSP: de precios y de
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“nuevos valores de los elementos objetivos de la oferta que sean cuantificables y
susceptibles de ser expresados en cifras o en porcentajes”. Lo cual no es el caso
en los pliegos objeto de este recurso, que prevén Unicamente subasta de precio,

vulnerando asi de forma directa el art. 143.3 LCSP.

En cualquier caso, la anterior consideracion es a mayor abundamiento, puesto
gue, como ya se ha explicado, la actual ley impide utilizar la subasta cuando el
contrato tiene por objeto prestaciones de cardcter intelectual. Siendo prestaciones
de tal cardcter, en todo caso y por expresa voluntad legislativa, las propias de los
servicios mencionados en la Disposicién adicional cuadragésima primera de la ley
de contratos. Pero resulta necesario subrayar que, incluso en el caso en que se
optase por considerar que puede continuar aplicAndose la subasta a pesar del
tenor de la Disposicion adicional cuadragésima primera y del art. 143 LCSP, no se
podria nunca aplicar Gnicamente para el precio, de acuerdo con lo expuesto. Por
lo que en cualquier caso los pliegos impugnados en este recurso estarian de

todos modos incursos en ilegalidad en este punto.

Por otra parte, las consideraciones anteriores en relacion a los preceptos
indicados de la LCSP son perfectamente trasladables al ambito de los contratos
incluidos en el ambito de los sectores excluidos. Actualmente la regulacién de la
contratacion de dichos sectores se encuentra en el Decreto-ley 3/2020, de 4 de
febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico
espafiol diversas directivas de la Unién Europea en el &mbito de la contratacion
publica en determinados sectores. Concretamente, la Disposicion adicional
decimoséptima de dicho Decreto-Ley reproduce en idénticos términos lo dispuesto
en la Disposicion adicional cuadragésima primera de la LCSP: “Se reconoce la
naturaleza de prestaciones de caracter intelectual a los servicios de arquitectura,
ingenieria, consultoria y urbanismo, con los efectos que se derivan de las
previsiones contenidas en este real decreto-ley”. Por su parte, el art. 66.3.g) del
Decreto-Ley reproduce igualmente lo establecido en el art. 145.3.g) LCSP: “En los
contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual,
como los servicios de ingenieria y arquitectura, (..), el precio no podré ser el tnico

factor determinante de la adjudicacion”. En cuanto a las subastas, el art. 97.2 del
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Decreto-Ley reproduce lo establecido en el art. 143 LCSP: “La subasta electronica
podra emplearse en los procedimientos abiertos, en los restringidos y en los de
licitacion con negociacion, siempre que las especificaciones del contrato que deba
adjudicarse puedan establecerse de manera precisa en los pliegos de condiciones
y que las prestaciones que constituyen su objeto no tengan caracter intelectual,
como los servicios de ingenieria, consultoria y arquitectura”. Finalmente, el
apartado tercero del art. 97 del Decreto-Ley reproduce exactamente el art. 143.3
LCSP.

Por lo tanto, ninguna diferencia existe entre la LCSP y el Decreto-ley 3/2020, de 4

de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico

espafiol diversas directivas de la Unién Europea en el ambito de la contratacién

publica en determinados sectores, en cuanto a las reglas legales aplicables gue

agui interesan.

Por otra parte, las consideraciones que se incluyen en el informe del érgano de
contratacion de que se esta dispensando un tratamiento mas favorable al colectivo
de operadores de los sectores enumerados en las disposiciones adicionales
cuadragésimo primera de la LCSP, y decimoséptima del Real Decreto Ley 3/2020,
no son compartidas por este Tribunal. El hecho de no ser aplicable la subasta en
determinados contratos es una decision legislativa valida como cualquier otra, sin
gue existan aparentemente motivos para calificar como mas o menos favorable el

gue los contratos se adjudiquen de tal o cual manera en base a uno u otro criterio.

En cuanto a las alegaciones que también formula el 6rgano de contratacion de no
ser la regulacion de la ley espafiola conforme a las Directivas comunitarias, este
Tribunal no observa contradiccion alguna al respecto entre la ley espafiola y las

mismas.

La solucibn o decisién del leqgislador espafiol no atenta a la requlacién

comunitaria, pues ésta no obliga a permitir la subasta de precios en los contratos

Ccuyo objeto sean prestaciones intelectuales, ni tampoco impide que los Estados
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Miembros decidan considerar ex lege como prestaciones intelectuales

determinados tipos de servicios.

El hecho de que el legislador europeo no haya previsto, como alega el érgano de
contratacion, la regulacién por la que ha optado el legislador espafiol, no convierte

a ésta Ultima en invalida, siempre que no sea contraria a las Directivas.

En este caso, el Considerando 76 Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades
gue operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, no sefiala que se deban permitir en todo caso por los Estados Miembros
las subastas en todos los casos de contratos intelectuales. Sencillamente lo Unico
gue dice ese Considerando es que “solamente los elementos que son
cuantificables, de modo que pueden expresarse en cifras 0 en porcentajes,
pueden ser objeto de subasta electrénica”. Es decir, se refiere a una constatacion
material evidente: para subastar hay que poder cuantificar. Pero no significa que,
necesaria y obligadamente para los Estados Miembros, esos elementos

cuantificables tengan que poder ser objeto de subasta.

La misma conclusion se alcanza si se analiza el art. 53 de la Directiva: se habla de
la utilizaciéon de la subasta en términos potestativos. Y se establece que “Dado
gue determinados contratos de servicios y determinados contratos de obras que
tienen por objeto prestaciones intelectuales, como la elaboracién de proyectos de
obras, no pueden clasificarse mediante métodos de evaluacion autométicos, no
podran ser objeto de subastas electronicas”. Este inciso se refiere al contrato en
su conjunto, en global, como un todo, sin diferenciar que en esos contratos se
pueda usar la subasta solo para el precio. Es evidente que la subasta siempre se
puede usar para el precio. Sin embargo, el art. 53 de la Directiva establece que los
contratos intelectuales no podran ser objeto de subasta, en global y en general,
sin excepcionar que se pueda usar la subasta para el precio. Excepcion que por
otra parte haria innecesaria e inutil la regla transcrita. Por otra parte, la propia
Directiva establece en el apartado tercero del mismo art. 53 exactamente la
misma regla del art. 143.3 LCSP.
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Ademas, hay que hacer una consideracién adicional: justamente, lo que se
pretende con el uso del mecanismo de las Directivas y su transposicion posterior a
los derechos internos nacionales es permitir a los Estados Miembros el adaptar o
desarrollar el minimo comun denominador constituido por las Directivas. No
siendo en modo alguno ilicito el establecer requisitos o limitaciones propias en la
legislacién nacional, aunque no estén previstas en las Directivas, si ello no es

contrario a éstas Ultimas. En este caso, antes al contrario de lo que alega el

organo de contratacion, el objetivo de las reglas legales espafolas antes

analizadas es que la adjudicacion de los contratos de servicios intelectuales se

base en criterios de calidad y no en el precio (o no Unicamente en el precio). Por

lo que prohibir las subastas a la baja de precios en ese tipo de contratos no

solamente no es contrario a las Directivas, sino que va en la linea de su plena

efectividad. Pero es que incluso, en este caso, en realidad el art. 53 de la Directiva
va mas alla de lo establecido en la ley espafola. Pues establece directamente que
“determinados contratos de servicios y determinados contratos de obras que
tienen por objeto prestaciones intelectuales” no pueden ser objeto de subasta.
Directa y expresamente y sin matices o0 excepciones. Por lo que ninguna
vulneracion de la Directiva comete la ley espafiola al limitar el uso de la subasta a

los contratos que no tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual”.

Las prestaciones del contrato objeto del presente andlisis son de caracter intelectual por
constituir su objeto un servicio de ingenieria; por consiguiente, no puede ser adjudicado
mediante subasta de precio, como se establece en esas clausulas, aun cuando sélo sea
posible la apertura de las ofertas econdmicas cuya puntuacion técnica, asignada en una
fase previa del procedimiento de adjudicacion, sea igual o superior a 70 puntos sobre
100.

La existencia de una fase previa de caracter selectivo, analizando criterios técnicos, solo
sirve para pasar de fase. La adjudicacién se decide exclusivamente con sujecion a precio,
tras la subasta, sin tener en cuenta minimamente la puntuaciéon alcanzada en esa fase
previa. Sucede asi que dos licitadoras que superen esa fase previa con una diferencia
notable de puntuacion, la adjudicacién se decida a favor de la peor clasificada en ella,
tomando como referencia solo el precio. Paradéjicamente con ello, la entidad contratante
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puede obtener un resultado contrario al pretendido, que la adjudicacion se resuelva en

favor de la mejor oferta econdmica, que al tiempo sea con diferencia la peor técnica.

Las consideraciones expuestas en la Resolucion citada deben llevar a la estimacion del
primer motivo de impugnacion y, consiguientemente, a la anulacion de los pliegos en los
puntos afectados: apartado 10 del Cuadro de Caracteristicas del PCP, Clausula 31 del
propio pliego, y Anexo Il del mismo documento (FORMULARIO DE PARTICIPANTES EN
SUBASTA ELECTRONICA), retrotrayendo el procedimiento al momento anterior a su

aprobacion.

Octavo. En su segundo motivo de impugnacion considera TECNIBERIA gue la omision
en los pliegos de previsiones sobre la presuncion de anormalidad de las ofertas es causa
de anulacion de los pliegos por concurrir en este contrato mas de un criterio de

adjudicacion.
A este respecto, el articulo 69.2 del RD-Ley 3/2020 establece que:

“La entidad contratante debera identificar las ofertas que se encuentran incursas
en presuncion de anormalidad, debiendo contemplarse en los pliegos de
condiciones, a estos efectos, los parametros objetivos que deberan permitir

identificar los casos en que una oferta se considere anormal”.
Por su parte, el articulo 149.2 de la LCSP dispone:

“La mesa de contratacién, o en su defecto, el érgano de contratacion debera
identificar las ofertas que se encuentran incursas en presuncién de anormalidad,
debiendo contemplarse en los pliegos, a estos efectos, los parametros objetivos

gue deberan permitir identificar los casos en que una oferta se considere anormal.

La mesa de contratacion, o en su defecto, el 6rgano de contratacién realizara la

funcidn descrita en el parrafo anterior con sujecion a los siguientes criterios:

a) Salvo que en los pliegos se estableciera otra cosa, cuando el Unico criterio de

adjudicacion sea el del precio, en defecto de prevision en aquellos se aplicaran los
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parametros objetivos que se establezcan reglamentariamente y que, en todo caso,
determinardn el umbral de anormalidad por referencia al conjunto de ofertas
validas que se hayan presentado, sin perjuicio de lo establecido en el apartado

siguiente.

b) Cuando se utilicen una pluralidad de criterios de adjudicacion, se estara a lo
establecido en los pliegos que rigen el contrato, en los cuales se han de
establecer los pardmetros objetivos que deberan permitir identificar los casos en
gue una oferta se considere anormal, referidos a la oferta considerada en su

conjunto”.

En el presente caso, el apartado 9 del Cuadro de Caracteristicas del PCP sefiala que:

“En atencion al objeto de este expediente, AENA no considera ninguna de las

ofertas presentadas incursas en presuncién de anormalidad”.

En la Resolucién n® 1187/2018 de este Tribunal, ya citada e invocada por la parte actora,
se ha analizado la obligacién de establecer en los pliegos criterios para determinar las
ofertas incursas en presuncion de anormalidad. En dicha Resolucién se afirma lo

siguiente (énfasis afiadido):

“La nueva LCSP impone, mediante el empleo del verbo deber, establecer dichos

pardmetros objetivos cualquiera que sea el procedimiento de adjudicacion, va

sometido a un solo al criterio del precio ya a varios, pues es obligacion del érgano

de contratacidn apreciar la viabilidad de la oferta.

Coincidiendo en esto con el TRLCSP, la nueva LCSP establece en el caso de que
el unico criterio de adjudicacién sea el del precio, en defecto de prevision en el
pliego, la aplicacion de los parametros objetivos establecidos reglamentariamente,
y en el caso de que los criterios sean varios, solo permite que los parametros
aplicables se fijen en el pliego, de modo que, de no hacerlo el pliego, no es

posible acudir a los parametros establecidos reglamentariamente.
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Asi las cosas —como reconoce el propio 6rgano de contratacion en su informe—, el
PCAP incumplio la LCSP al impedir identificar las ofertas incursas en presuncion
de anormalidad, sin que, como parece dar a entender la recurrente en su escrito,
sean aplicable las disposiciones reglamentarias para suplir la omision, al ser el
procedimiento de adjudicacion por varios criterios de adjudicacién y no solo por el

precio”.

Ahora bien, el criterio de este Tribunal en lo que respecta a esta cuestion controvertida ha
evolucionado, de modo que en la mas reciente Resolucién n° 345/2020, de 5 de marzo,

tuvo ocasion de razonarse lo siguiente (énfasis afiadido):

“En nuestro caso estamos de acuerdo con el érgano de contratacion en que tal
precepto, en principio, no impone el establecimiento en el pliego de criterios para
determinar la anormalidad, salvo que el érgano de contratacion pretenda excluir

aguellas ofertas que se pudieran considerar anormalmente bajas.

Es decir, la Ley pretende la introduccién de garantias en el caso de que quieran
excluirse determinadas ofertas por anormalidad; de modo que, en principio, si el

6rgano de contratacién decide, dentro de su margen de discrecionalidad técnica

para juzgar las necesidades que ha de satisfacer la licitacién, gue en la misma no

procederd excluir a ningdn licitador por tal causa, puede omitir su prevision”.

En el caso aqui analizado, debe ratificarse el criterio Ultimo de este Tribunal; en efecto,
los articulos 69.2 del RD-Ley 3/2020 y 149.2 de la LCSP no imponen al érgano de
contratacion la obligacion de establecer en los pliegos los parametros objetivos para
identificar los casos en que una oferta se considere anormal. Se trata de una potestad de
aquel que queda dentro del ambito de su discrecionalidad técnica. Segun se infiere de
dichos preceptos, si tales pardmetros se establecen en los pliegos, el 6rgano de
contratacion deberda identificar las ofertas que se encuentran incursas en presuncion de

anormalidad a tenor de los mismos.

Partiendo de estas consideraciones, este motivo de impugnacion debe ser desestimado.

Por todo lo anterior,

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

Expdte. TACRC — 1550/2021 DE RECURSOS CONTRACTUALES



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

Unico. Estimar parcialmente la reclamacion interpuesta por D. A.G.N., en nombre y
representacion de la ASOCIACION ESPANOLA DE EMPRESAS DE INGIENERIA,
CONSULTORIA Y SERVICIOS TECNOLOGICOS, contra el Pliego de Clausulas
Particulares de la licitacion convocada por AENA, S.M.E., S.A. para contratar “AT DE PM
(Asistencia Técnica de Project Management) y ATDOCYV (Asistencia Técnica de Control y
Vigilancia de las obras y la Direccion de Obra) para los aeropuertos de la red de AENA
Lote Norte y Este”, expediente DIN-380/2021, en los términos expuestos en el

Fundamento de Derecho Séptimo de la presente Resolucion.

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
recepcion 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.
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