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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 02 de febrero de 2023.

VISTA la reclamacion en materia de contratacion interpuesta por D. J.AF.C., en
representacion de ASTURIANA DE MAQUINARIA, S.L., TYC LA MATA, S.L. e INGENIERIA
DE CONSTRUCCION Y OBRA CIVIL DE ASTURIAS, S.L., contra la convocatoria de un
procedimiento negociado sin publicidad para la adjudicacion del “Nuevo contrato puente para
el mantenimiento y renovacion de infraestructuras”, con expediente 501/2022, convocado por
la Autoridad Portuaria de Avilés, este Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la

siguiente Resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. La Autoridad Portuaria de Avilés convocd, mediante anuncio publicado el 22 de
mayo de 2022 en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, licitacion por
procedimiento abierto para la adjudicacién del contrato administrativo de “Mantenimiento y

renovacion de las infraestructuras de la Autoridad Portuaria de Avilés. 2022-2023".

A dicha licitacidn concurrieron dos licitadores: ARIEXCA, SL, y el compromiso de UTE
ASTURIANA DE MAQUINARIA, S.L, TYC LA MATA, S.L. e INGENIERIA DE
CONSTRUCCION Y OBRA CIVIL DE ASTURIAS, S.L., siendo esta Ultima excluida por parte

de la Mesa de Contratacion.

Recurrida la exclusién, este Tribunal, en su Resolucion n° 1156/2022, de 6 de octubre de

2022, estim6 la reclamacion interpuesta, acordando la nulidad del procedimiento de licitacion.

Segundo. Ante la necesidad de cubrir el servicio, por razones de urgencia ante la interposicion
de tal recurso, el 22 de agosto de 2022 se adjudic6 a ARIEXCA, S.L. el contrato 396/2022,
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“Contrato puente para el mantenimiento y renovacion de infraestructuras, hasta la resolucion

del recurso especial en materia de contratacion en la licitacion 167/2022".

Tercero. Dado que el anterior contrato “puente” sélo estaria vigente hasta la resolucion del
recurso, con fecha 4 de noviembre de 2022, el érgano de contratacion de la Autoridad
Portuaria de Avilés resolvié la iniciacion de un nuevo contrato puente, el expediente de
contratacion 501/2022 “Nuevo contrato puente para el mantenimiento y renovacién de
infraestructuras”, tramitandolo mediante procedimiento negociado sin publicidad y sin previa
convocatoria de licitacion, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 168.b).1° de la Ley
9/2017, con un plazo inicial de cuatro meses, prorrogable por periodos mensuales, o
fracciones diarias, hasta alcanzar una duracion maxima de seis meses. Su valor estimado se
fijo en 180.000,00 euros.

Cuarto. El érgano de contratacién Unicamente solicitd oferta a la empresa ARIEXCA, S.L.,
como Unico licitador concurrente a la licitacion 285/2021 (“Servicio de mantenimiento y obras
civiles menores accesorias en el Puerto de Avilés 2021-2022"), resolviendo la adjudicacion
del contrato a la misma por resolucién de 4 de noviembre de 2022, publicada en la Plataforma

de Contratacion del Sector Publico el dia 7 del mismo.

Quinto. El dia 25 de noviembre de 2022, D. J.A.F.C., en nombre y representacion de las
entidades ASTURIANA DE MAQUINARIA, S.L., TYC LA MATA, S.L. E INGENIERIA DE
CONSTRUCCION Y OBRA CIVIL DE ASTURIAS, S.L. -C.G.S.-, presentd en el registro de la
Autoridad Portuaria de Avilés reclamacion en materia de contratacién contra la anterior

resolucion.

Sexto. El 6rgano de contratacion ha remitido al Tribunal el informe previsto en el articulo 56.2

de la LCSP, que se ha unido al expediente administrativo.

Séptimo. Interpuesta la reclamacion, el 12 de diciembre de 2022 la Secretaria General del
Tribunal —por delegacion de éste- dictd resolucion por la que se acordaba mantener la
suspension automatica del procedimiento de contratacion, con caracter cautelar, conforme a

lo dispuesto en el articulo 53 de la LCSP.
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Octavo. Asimismo, dado traslado del recurso a la adjudicataria ARIEXCA, ésta ha formulado
alegaciones interesando su desestimacion, de conformidad con el articulo 56.2 de la Ley de
Contratos del Sector Publico (LCSP).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Es de aplicacion el 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 Unién
Europea en el ambito de la contratacion publica en determinados sectores; de seguros
privados; de planes y fondos de pensiones; del ambito tributario y de litigios fiscales (Real
Decreto-ley 3/2020 en adelante), de acuerdo con lo dispuesto por la Disposicion Adicional
Octava 2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP en adelante). La LCSP
y el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos especiales de revisibn en materia contractual y de organizacion del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante, RPERMC), son de aplicacién
supletoria en lo expresamente previsto por los articulos 119 y siguientes del Real Decreto-ley
3/2020.

Segundo. Este Tribunal es competente para conocer de la presente reclamacioén conforme a
lo dispuesto el articulo 120.1 del Real Decreto-ley 3/2020, en relacién con el articulo 47 de la
LCSP.

Tercero. La reclamacion se refiere a un contrato de servicios que, por su valor estimado, es
susceptible de reclamacién en materia de contratacion (articulos 119.1 y 1.1.c) del Real
Decreto-ley 3/2020.

El acto recurrido, de acuerdo con la manifestacién realizada por el recurrente, es el acuerdo
del Presidente de 4 de noviembre de 2022, de adjudicacién del procedimiento, si bien sus
argumentos se dirigen contra la conformacion del procedimiento negociado sin publicidad. La
referida conformacion se recoge en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares,
recurrible a tenor de lo dispuesto por el articulo 119.1.a) del Real Decreto-ley 3/2020.
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Se trata, pues, de un recurso indirecto contra el PCAP. Habida cuenta que, por un lado, debe
presumirse que los recurrentes actian de buena fe, en tanto solo han podido tener
conocimiento de la convocatoria del procedimiento con ocasion de la publicacién de su
adjudicacion y que, por otro lado, invocan un vicio de nulidad del mismo (la utilizacion de un
procedimiento de contratacion inadecuado —ex. articulo 47.1e) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
considerado en relacion con el articulo 39.1 de la LCSP) procede admitir, prima facie, el
recurso, a expensas de la resolucion que adoptemos sobre la efectiva concurrencia del

referido vicio de nulidad.

Cuarto. Los recurrentes han conocido la convocatoria con motivos de la publicacion del
anuncio de adjudicacion en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, el dia 7 de
noviembre. El recurso fue presentado en el Registro del 6rgano de contratacion el dia 25 de

noviembre de 2022.

Se han cumplido, por tanto, las prescripciones de plazo, lugar y forma de presentacion de la

reclamacion previstas en el articulo 50 de la LCSP.

Quinto. Invocan tanto el érgano de contratacion como la empresa adjudicataria la falta de
legitimacion activa de las recurrentes, sobre la base de que el compromiso de constitucién de
la UTE se limitaba a la participacion en el expediente 167/2022. De esta forma, habiéndose
anulado dicho procedimiento de contratacion, no cabe reconocerles legitimacion para recurrir

procedimientos distintos, como es el presente.

En reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, plasmada entre otras Sentencias en las de
31 de mayo de 1990, 19 de noviembre de 1993, 27 de enero de 1998, 31 de marzo de 199y
2 de octubre de 2001, donde se declara que por interés debe entenderse toda situacion
juridica individualizada, dicha situacién que supone una especifica relacion con el objeto de
la peticidbn o pretension que se ejercita, se extiende a lo que, con mas precisién, se titula
interés legitimo, que es el que tienen aquellas personas, fisicas o juridicas, que, por la
situacion objetiva en que se encuentran, por una circunstancia de caracter personal o por ser
los destinatarios de una regulacion sectorial, son titulares de un interés propio, distinto del de
los demés ciudadanos o administrados y tendente a que los poderes publicos actien de

acuerdo con el ordenamiento juridico cuando incidan en el &mbito de ese su interés propio.
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El interés legitimo abarca todo interés material 0 moral que pueda resultar beneficiado con la
estimacion de la pretension ejercitada, siempre que no se reduzca a un simple interés por la
pura legalidad, en cuanto presupone que la resolucion a dictar puede repercutir, directa
indirectamente, de un modo efectivo y acreditado, no meramente hipotético, potencial y futuro

en la correspondiente esfera juridica de quien recurre o litiga.

Ademas, este concepto del interés legitimo debe cohonestarse con el principio pro actione,
de relevancia constitucional al formar parte del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado
en el articulo 24 CE. Asi, en la reciente Sentencia de 7 de marzo de 2022, el Tribunal

Constitucional sefal6:

“Debe recordarse que, de forma genérica, este tribunal ha destacado reiteradamente que el
acceso a la justicia, consistente en la promocion de una actividad jurisdiccional que
desemboque en la decisién judicial sobre las pretensiones deducidas, forma parte del
contenido primario del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE. Y dada la
trascendencia que, para tal tutela judicial, tienen las decisiones de denegacién de acceso a la
jurisdiccién, “su control constitucional ha de realizarse de forma especialmente intensa, de
modo que mas alla de la verificacion de que no se trata de resoluciones arbitrarias,
manifiestamente irrazonables o fruto de un error patente, tal control procede a través de los
criterios que proporciona el principio pro actione, entendido no como la forzosa seleccion de
la interpretacién mas favorable a la admisién de entre todas las posibles de las normas que la
regulan, sino como la interdiccién de aquellas decisiones de inadmisién que por su rigorismo,
por su formalismo excesivo o por cualquier otra razén revelen una clara desproporcién entre
los fines que aquellas causas preservan y los intereses que sacrifican” (entre otras muchas,
SSTC 194/2015, de 21 de septiembre, FJ 5; y 91/2016, de 9 de mayo, FJ 3).”

En el presente caso, las recurrentes solicitan la anulacion del procedimiento negociado sin
publicidad con base en su interés en haber participado en el mismo, interés que resulta
justificado en el hecho de haber presentado su oferta en el procedimiento abierto 167/2022,

por lo que debe reconocerse su interés legitimo en recurrir el acto de adjudicacion.

Asimismo, en la medida en que dicho procedimiento fue anulado no por vicios de legalidad
inherentes a su convocatoria, o a los pliegos, sino precisamente debido a la indebida exclusion
del compromiso de UTE que conformaban los recurrentes por parte del 6rgano de
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contratacion, debe reconocerse su interés en participar en el presente contrato, y por tanto,

su legitimacién para recurrir.

En suma, dado que su objeto es idéntico y su legitimacion deriva del anterior procedimiento,
no cabe utilizar el argumento excesivamente rigorista y formalista de que el compromiso de

constitucion de la UTE se circunscribia al procedimiento anulado para excluir su legitimacion.

Sexto. Entrando al fondo del asunto, hemos de analizar si el procedimiento de licitacion
elegido, el negociado sin publicidad, goza de motivo legal que lo ampare y, seguidamente, si

fue licita la solicitud de una Unica oferta, como realiz6 el érgano de contratacion.

En relacion con la eleccion del procedimiento negociado sin publicidad, expone el 6rgano de
contratacion que el servicio de mantenimiento de las infraestructuras del Puerto de Avilés es
un servicio esencial e indispensable, debiendo prestarse de manera ininterrumpida todos los
dias de la semana, incluyendo un servicio de emergencia 24 horas. Asi pues, toda vez que la
adjudicacion del servicio para el afio 2022-2023 sufria un retraso, consecuencia del recurso
interpuesto en su momento por la UTE recurrente, y la posterior estimacion del mismo, con
anulacién del procedimiento, se opt6 por licitar el denominado “contrato puente” para cubrir
las necesidades administrativas hasta que el nuevo contrato pudiera ser formalizado,

amparandose en informes de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado.

En resumen, el 6rgano de contratacién sefiala que el “el hecho imprevisible proviene de la
presentacion del recurso especial y de la resolucién al mismo, que anula lo tramitado y obliga

a realizar una nueva licitacion partiendo de cero.

La imperiosa urgencia reside, como ya se ha indicado, en que el servicio cuya licitacién se ha
anulado es vital para el correcto funcionamiento del Puerto de Avilés. No poder disponer de

dicho servicio causa un gravisimo perjuicio al organismo y al interés publico en general.

Estas razones de urgencia devienen de acontecimientos imprevisibles para el 6rgano de
contratacion y no son imputables al mismo, pues derivan de la decision unilateral de un tercero
de recurrir un acto de una licitacion, en cuya tramitacién este organismo ha respetado el

procedimiento legalmente establecido.”
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Concluyendo que “Es evidente que la “imperiosa urgencia resultante de acontecimientos
imprevisibles” a la que se refiere el art. 168.b.1° no surge de la prestacion del servicio en si,
sino que ese acontecimiento imprevisible es la interposicion y resolucion del recurso especial
interpuesto por la futura UTE, que hace que, inopinada y sorpresivamente, el servicio quede

desatendido.

Asi las cosas, resulta justificada la aplicacion del procedimiento negociado por razones de
urgencia objetivamente atendibles al derivar de circunstancias (la interposicion de recurso
especial en materia de contratacion con efectos suspensivos impeditivos de la formalizaciéon
e inicio del nuevo contrato) que pueden considerarse ajenas y no directamente imputables al
6rgano de contratacion, todo ello en un contrato que esta vencido, y cuyo objeto debe seguir

prestandose sin interrupcion por evidentes motivos de interés general.”

Séptimo. En primer lugar, debe partirse del hecho de que el procedimiento con negociacién
supone un procedimiento no ordinario, segun se deduce de lo dispuesto por el articulo 81.1

del Real Decreto-ley 3/2020, que dice,

“La entidad contratante podra elegir entre la adopcion del procedimiento abierto, restringido,
de licitacién con negociacion, de dialogo competitivo y de asociacion para la innovacion,
siempre que se haya efectuado una convocatoria de licitacion con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 77. También podra utilizarse el procedimiento negociado sin publicidad en los casos
previstos en el articulo 85 de este real decreto-ley.”

La entidad contratante invoca, para utilizar el procedimiento negociado sin publicidad, lo
dispuesto por el articulo 168.b) 1 de la LCSP. En atencion a la legislacion que rige el contrato,
debe entenderse invocado lo dispuesto por el articulo 85.1.d) del Real Decreto-ley 3/2020,

que permite recurrir al procedimiento negociado sin publicidad:

“Cuando una imperiosa urgencia resultante de hechos imprevisibles para la entidad
contratante y no imputables a la misma, no permita cumplir los plazos fijados para los
procedimientos abiertos, los procedimientos restringidos y los procedimientos de licitacién con

negociacion.”

Por tanto, la aplicacién de esta causa material requiere la concurrencia de tres circunstancias,

urgencia, imprevisibilidad y no imputabilidad.
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En el presente caso, si bien cabe admitir la necesidad de atender el servicio de forma
inmediata e ineludible, discrepa este Tribunal de que el motivo invocado sea imprevisible y no

imputable al 6rgano de contratacion.

En efecto, la interposicion de un recurso especial en materia de contratacion es una
circunstancia absolutamente ordinaria y habitual en cualquier procedimiento de licitacion, por

lo que no puede admitirse la misma como habilitante para acudir a este procedimiento.

Mas aun, habiéndose estimado dicho recurso especial, lo que en forma alguna puede
admitirse es que la imperiosa urgencia sea por una causa no imputable al érgano de
contratacion, sino todo lo contrario, puesto que la estimacién resulté de una actuacion ilegal
de aquel, al excluir indebidamente a uno de los licitadores. Y es que la no imputabilidad exige
gue la situacion de urgencia no haya sido provocada, deliberada o imprudentemente, por
accién o por omision, por la misma Administracion que pretende utilizarla como fundamento

de este procedimiento de adjudicacién excepcional.

Asi las cosas, este Tribunal entiende inaceptable que se manifieste que la causa de acudir al
procedimiento negociado sea “la decisién unilateral de un tercero de recurrir un acto de una
licitacién, en cuya tramitacion este organismo ha respetado el procedimiento legalmente
establecido”, puesto que dicho licitador (el compromiso de UTE conformado por los hoy
recurrentes) se ha limitado a interponer el recurso al que por ley tiene derecho, y precisamente
porque el érgano de contratacion no ha respetado las normas del procedimiento de

contratacion al excluirle indebidamente.

En este sentido se pronuncid este Tribunal en su Resolucién n° 151/2022, de 3 de febrero,
cuando indicamos que “Ello unido a que el procedimiento ordinario debia tramitarse en forma
abreviada y que el plazo de finalizacién del AM al que sustituia, vencia el 30 de junio, hacen
que resulte harto discutible la celebracién de un AM “puente” tramitado por el procedimiento
negociado sin publicidad con base en el supuesto de hecho identificado en el articulo 168 b)
1° de la LCSP, que exige justificar la existencia de una imperiosa urgencia resultante de
acontecimientos imprevisibles para el érgano de contratacion (la interposicion del recurso

especial no lo es) y no imputables al mismo.”

Por altimo, no es cierto que la Junta Consultiva haya amparado la utilizacion del procedimiento

negociado sin publicidad en los casos en que sea necesario atender el servicio hasta que se
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produzca la adjudicacion del nuevo contrato. Asi, en su Informe 86/18, de diciembre de 2018,

la Junta Consultiva indic6:

“Como ya expusimos en nuestro informe 42/14 cabria en estos casos una nueva licitacion
muy &gil con el fin de permitir la continuidad en la prestacion del servicio. Dentro de estas
posibilidades en nuestro precedente informe aludiamos al procedimiento negociado sin
publicidad y al contrato menor, en los casos en que la legislacién autorice su uso, y en la
legislacion vigente se afiaden supuestos como el procedimiento abierto simplificado y el mas
simplificado del articulo 159.6 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector

Publico, amén de la posibilidad que ofrece el articulo 29.4,...".

Como indica la Junta Consultiva, podra utilizarse el procedimiento negociado sin publicidad
“en los casos en que la legislacion autorice su uso”, es decir, cuando concurran efectivamente
las circunstancias previstas en el articulo 85 del Real Decreto-ley 3/2020, en el caso que nos
ocupa, sin que la interposicién de un recurso especial en materia de contratacion sea una de

ellas.

En consecuencia, debe estimarse el recurso, anulandose el acto impugnado y todo el
procedimiento de contratacion, al estar aquejados los pliegos de un vicio de nulidad de pleno
derecho, siendo el acto de adjudicacion, segin hemos sefalado anteriormente, el primer
momento en que el recurrente pudo haber accionado contra los mismos, al tratarse de

procedimiento negociado tramitado sin publicidad.

Por su parte, frente a lo invocado por el érgano de contratacién, ningan perjuicio se causa al
interés publico por esta declaracién de nulidad, puesto que el érgano de contratacion sigue
teniendo a su disposicion las potestades administrativas precisas para hacer frente a las
necesidades de contratacion del servicio de mantenimiento. Por otro lado, tal y como sefiala
la Junta Consultiva en el informe transcrito, el interés publico en ningln caso puede amparar
la vulneracion de la Ley, expresada en este caso en la incorrecta utilizacion de los

procedimientos de licitacion.

Por todo lo anterior,

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

Primero. Estimar la reclamacion en materia de contratacion interpuesta por D. J. A.F.C., en
representacion de ASTURIANA DE MAQUINARIA, S.L., TYC LA MATA, S.L. e INGENIERIA
DE CONSTRUCCION Y OBRA CIVIL DE ASTURIAS, S.L., contra la convocatoria de un
procedimiento negociado sin publicidad para la adjudicacion del “Nuevo contrato puente para
el mantenimiento y renovacion de infraestructuras”, con expediente 501/2022, convocado por

la Autoridad Portuaria de Avilés y, de conformidad con lo expuesto, declarar su nulidad.

Segundo. Levantar la suspensién del procedimiento, de conformidad con lo establecido en el
articulo 57.3 de la LCSP.

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 multa prevista en el articulo 58 de la
LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la 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.

LA PRESIDENTA
LOS VOCALES
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