TARCYL

TRIBUMAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES
DE CASTILLA Y LEON

RECURSO 152/2023
RESOLUCION 164/2023

Resolucion 164/2023, de 14 de diciembre, del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, por la
que se estima parcialmente el recurso interpuesto por la empresa
Ascender, S.L. contra los pliegos que han de regir la adjudicacion del
contrato de suministro e instalacion de butacas del Centro Cultural
Palacio de la Audiencia de Soria, expediente n°® 15995/2023.

I
ANTECEDENTES

Primero.- La Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Soria, en
sesion ordinaria del dia 6 de octubre de 2023, aprobd el expediente de
contratacion del suministro e instalacion de butacas del Centro Cultural Palacio
de la Audiencia de Soria, mediante procedimiento abierto, regulacién
armonizada. El valor estimado del contrato es de 259.846,82 euros.

El 11 de octubre de 2023, se publicd en la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico el anuncio de licitacion del contrato, junto con los pliegos
de clausulas administrativas particulares (en adelante PCAP) y pliegos de
prescripciones técnicas (en adelante PPT).

A la licitacidn se presentaron las empresas Ascender, S.L. y Sociedad
Cooperativa Obreros Ezcaray (Ezcaray Seating).

El plazo de presentacién de ofertas concluyé el 14 de noviembre de
2023. Las ofertas de ambas empresas se presentaron ese mismo dia.

Segundo.- El 31 de octubre de 2023 D. yyy, en nombre y
representacion de la mercantil Ascender, S.L., interpone un recurso especial
en materia de contratacion contra los pliegos que han de regir la referida
contratacion.

El recurso se fundamenta en: la imposibilidad de cumplir el contrato en
la fecha indicada en el PCAP, el 4 de diciembre de 2023; que se incluya en el
PCAP la posibilidad de que incluir otros materiales para la fabricacion de las
butacas y no solo el material termoplastico reciclable; que en los criterios de
valoracion se incluya ademas del precio, la calidad del producto. Por lo que
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solicita que se paralice la licitacion, y que se modifiquen los pliegos respecto a
las caracteristicas exigidas y los criterios de valoracién y se vuelva a convocar
la licitacidn.

Tercero.- El 6rgano de contratacion ha remitido el preceptivo informe
de alegaciones, copia del expediente administrativo e informe técnico.

Cuarto.- El recurso se incorpora al registro de expedientes con el
numero de registro 152/2023.

Quinto.- Mediante Acuerdo 57/2023, de 29 de noviembre, de este
Tribunal, se acuerda desestimar la solicitud de suspensidn del procedimiento.

Sexto.- Concedido tramite de audiencia a los interesados, la mercantil
Ezcaray Seating manifiesta no estar de acuerdo con la alegacion del plazo, al
entender que un adecuado estudio del calendario de produccién y el uso de
stocks de diferentes proveedores permiten responder a la necesidad del
contrato y manifiesta su conformidad con la alegacién relativa al material
exigido en los PCAP puesto que solo existe un fabricante en el mercado que
use el material exigido mientras el resto lo hace utilizando almas de acero.

II
FUNDAMENTOS DE DERECHO

19.- El procedimiento del recurso especial se ha tramitado conforme a
lo previsto en el capitulo V, titulo I, libro primero (articulos 44 y siguientes) de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante
LCSP).

El recurso se ha interpuesto contra el PCAP que ha de regir la licitacion
de un contrato de suministros y servicios cuyo valor estimado es de 259.846,82
euros, superior a 100.000 euros, por lo que cumple con las exigencias del
articulo 44 de la LCSP, apartados 1.a) y 2.a).

El recurso especial se ha presentado dentro del plazo legalmente
previsto con arreglo al articulo 50.1.b) de la LCSP.

La recurrente esta legitimada para interponer el recurso especial en
materia de contratacion a tenor del articulo 48 de la LCSP.
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La representacién de la recurrente consta debidamente acreditada,
mediante firma electronica de representante de persona juridica.

29.- En su recurso, la recurrente Ascender, S.L. alega la imposibilidad
de cumplir el contrato a la fecha indicada en el PCAP, el 4 de diciembre de
2023; solicita que se incluya en el PCAP la posibilidad de que incluir otros
materiales para la fabricacion de las butacas y no solo el material termoplastico
reciclable; y que en los criterios de valoracion se incluya ademas del precio, la
calidad del producto y aspectos como el disefo, la ergonomia y los materiales.
Por lo que solicita que se paralice la licitacion, y que se modifiquen los pliegos
respecto a las caracteristicas exigidas y los criterios de valoracion y se vuelva
a convocar aquella.

El 6rgano de contratacion, en su informe, sefiala que la alegacion
relativa al plazo de cumplimiento del contrato, es un futurible que no conculca
la legislaciéon vigente en materia contractual, puesto que esta no establece
plazo de ejecucion de los contratos sino que este plazo es definido por la
Administracién en funcién del objeto del contrato y sus necesidades; respecto
a los criterios de valoracion establecidos por el Ayuntamiento para la valoracién
de las plicas presentadas, estos son criterios valorables a través de férmulas
matematicas y se fijan dos criterios, el primero de ello referido al precio
otorgandole una puntuacidon de 85 puntos a través de la siguiente férmula
matematica: “la oferta que iguale el tipo de licitacién se valorara con 0 puntos,
el resto de ofertas mediante la aplicacién de la siguiente férmula matematica:
Puntuacion= 85 X (Mejor Oferta / Oferta a valorar). El segundo viene referido
a la ampliacién el plazo de garantia del suministro otorgandole un maximo de
15 puntos conforme a una regla de tres, se puntuara otorgando 0 puntos al
licitador que no ofrezca ampliacidon de garantia, y 15 puntos al que ofrezca el
mayor plazo de garantia adicional. Las restantes ofertas se valoraran
distribuyéndose proporcionalmente, mediante una regla de tres, simple
directa. La determinacién de establecer criterios de valoracion valorables a
través de formulas matematicas viene recogida en el articulo 146.1 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (...). Respecto al
material exigido en el PCAP se remite al informe técnico aportado en el que se
aduce la existencia de otros fabricantes tanto en el mercado nacional como
internacional que fabrican las butacas con el material exigido, que este
material busca la durabilidad y comodidad y que no existe estudio alguno que
mantenga que las estructuras metalicas respondan mejor ergondmicamente,
ni quede demostrado que, el grado de envejecimiento y deterioro sea menos
acusado con el paso del tiempo que las estructuras con material termoplastico.
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30.- Una vez expuestas las posiciones de la recurrente y del
Ayuntamiento, procede analizar si los pliegos adolecian de los defectos
denunciados vy si las especificaciones técnicas eran excesivamente restrictivas
e impedian la libre concurrencia.

a) En primer lugar, la recurrente mantiene la imposibilidad de cumplir
en plazo el contrato, puesto que la presentacion de las ofertas acababa el 14
de noviembre y los licitadores debian comprometerse a tener toda la
fabricacién de butacas en stock el 4 de diciembre, por lo que es improbable
que el concurso sea resuelto el 17 de noviembre y aln en este caso, deberia
solicitarse la documentacién administrativa en el plazo de 5 dias habiles, por
lo que culminaria el 24 de noviembre, y aun en el caso de que no hubiera que
subsanar, deberia darse plazo de 15 dias para posibles recursos, y aun en el
mejor de los casos seria imposible hacer el replanteo de la sala de audiencias
(rejillas ventilacién, adaptar ejes..), entrega de tapiceria en 1 semana vy
fabricacion en la semana del 27 y recepcion el 4 de diciembre.

Ciertamente a fecha de este recurso, el plazo ya ha transcurrido.
A los efectos de analizar esta alegacion se transcriben:

- “La cladusula séptima del PCAP. Duracion del Contrato. La
fabricacion de las butacas debe estar realizada y verificada en las instalaciones
del adjudicatario el 4 de diciembre de 2023 (...).

- La clausula decimoctava. Adjudicacion del Contrato. El érgano
de contratacion debera adjudicar el contrato dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la recepcién de la documentacion (...).

- La clausula décimo novena. Formalizacion del Contrato. El
contrato se perfeccionara con su formalizacion. La formalizacion del contrato
en documento administrativo no podra efectuarse antes de que transcurran
quince dias habiles desde que se remita la notificacion de la adjudicacion a los
licitadores y candidatos. Transcurrido el referido plazo de 15 dias sin haberse
interpuesto recurso que lleve aparejada la suspension de la formalizacién del
contrato o si, interpuesto dicho recurso se hubiere alzado la suspensién por el
organo competente, se requerird al adjudicatario para que formalice en
contrato en plazo no superior a 5 dias (...)."”

El articulo 153.3 de LCSP establece que “Si el contrato es susceptible
de recurso especial en materia de contratacidn conforme al articulo 44, la
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formalizacion no podra efectuarse antes de que transcurran quince dias habiles
desde que se remita la notificacion de la adjudicaciéon a los licitadores y
candidatos. Las Comunidades Autonomas podran incrementar este plazo, sin
que exceda de un mes.

» Los servicios dependientes del d6rgano de contratacion
requeriran al adjudicatario para que formalice el contrato en plazo no superior
a cinco dias a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera recibido el
requerimiento, una vez transcurrido el plazo previsto en el parrafo anterior sin
que se hubiera interpuesto recurso que lleve aparejada la suspension de la
formalizacion del contrato. De igual forma procedera cuando el érgano
competente para la resolucion del recurso hubiera levantado la suspension.

» En los restantes casos, la formalizacién del contrato debera
efectuarse no mas tarde de los quince dias habiles siguientes a aquel en que
se realice la notificacion de la adjudicacién a los licitadores y candidatos en la
forma prevista en el articulo 151.”

Por tanto, de lo expuesto puede concluirse, que el contrato no se puede
formalizar hasta que no transcurran quince dias habiles desde que se remita
la notificacion de la adjudicacién a los licitadores, por ser susceptible de
interposicidon de recurso especial en materia de contratacion, plazo que debera
garantizarse por el 6rgano de contratacién puesto que su inobservancia
anudaria la nulidad del contrato de acuerdo con el articulo 39.2 de LCSP.

Tal y como indica el articulo 36 de la LCSP y el propio PCAP, el
perfeccionamiento del contrato se realiza con su formalizacion. Y de acuerdo
con el articulo 153.6 del mismo texto, salvo las excepciones previstas en este
apartado y que no se dan en este caso, no podra procederse a la ejecucion
del contrato con caracter previo a su formalizacion.

Por lo tanto, la ejecucion del contrato se vincula a la previa
formalizacion y por ello no puede exigirse a los licitadores la entrega de las
butacas el 4 de diciembre, cuando a esa fecha aun no esta formalizado el
contrato.

Por ende, al indicarse una fecha legalmente inviable, procede estimar
el recurso interpuesto por este motivo, ordenando la retroaccion del
procedimiento de modo que se modifiquen las previsiones contenidas en los
pliegos para que se garantice la posibilidad del cumplimiento del plazo de
entrega de las butacas.
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b) En segundo lugar, sostiene la recurrente que la exigencia de
determinado material de fabricacion -termoplastico-, tal y como hace el PCAP,
excluyendo otros materiales, es excesivamente restrictiva e impide a otros
licitadores concurrir al no tener este producto, cuando la mayoria fabrica con
bastidores de hierro que, a su entender, es mejor producto.

Por ello, solicita que “en esta caracteristica se indique bastidor similar o
equivalente, sin excluir ningun tipo de material (hierro, madera...) ya que las
empresas que no tienen este producto, no pueden presentarse a la licitacion.
Indicar que la utilizacion en el bastidor de hierro, es mejor producto en cuanto
a resistencia y a reciclabilidad, el peso es insignificante por la cantidad de
material que contienen las butacas. Ademas, el uso de bastidores de hierro
permite adaptarse a cualquier medida para una alineacion perfecta, cosa que
no ocurre con el plastico, que se rige por la disponibilidad de moldes”.

Como punto de partida, para analizar esta cuestion hemos de partir de
la doctrina de este Tribunal acerca de esta materia. En concreto, en su
Resolucion 174/2021, de 2 de diciembre, o en la mas reciente 49/2023, de 13
de abril, dispone lo siguiente: “(...) si bien los poderes adjudicadores pueden
configurar el objeto del contrato de la manera mas adecuada para la
satisfaccion de sus necesidades, no pueden establecer disposiciones cuyo
objeto sea impedir injustificadamente el acceso a la licitacién o limitar la
concurrencia. Entre otros casos y por lo que interesa al objeto de este
procedimiento de recurso, tal obstruccién se produce cuando se cumplen dos
condiciones:

»1. Que se establezcan unas exigencias técnicas que de hecho
solo puedan ser cumplidas por un unico producto o sean accesibles para un
Unico licitador o en condiciones tan gravosas para los interesados que
supongan una barrera efectiva a la concurrencia.

»2. Que tales requerimientos sean arbitrarios, es decir, no
estrictamente necesarios para satisfacer la finalidad perseguida por el
contrato, la cual podria quedar igualmente cumplida con otras soluciones
técnicas que, sin embargo, las prescripciones no permiten.

» La determinacién de los criterios técnicos, asi como su
aplicacion concreta por la Mesa de contratacion, son libremente establecidos
por las entidades adjudicadoras de contratos publicos, dentro de los limites de
la ciencia y la técnica, por ser ellas las que mejor conocen las necesidades
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publicas que deben cubrir y los medios de los que disponen, por lo que no
puede ser sustituida por un licitador o por los drganos administrativos o
judiciales de revision.”

Las resoluciones citadas contindian sefialando que: “Esta disposiciéon de
la libertad del 6rgano de contratacidon para configurar el contrato y sus limites
responde a lo exigido en el articulo 99.1 de la LCSP, que sefala que “El objeto
de los contratos del sector publico debera ser determinado. EI mismo se podra
definir en atencidén a las necesidades o funcionalidades concretas que se
pretenden satisfacer, sin cerrar el objeto del contrato a una solucién Unica. En
especial, se definiran de este modo en aquellos contratos en los que se estime
gue pueden incorporarse innovaciones tecnoldgicas, sociales o ambientales
gue mejoren la eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que
se contraten”.

» El referido apartado 6 del articulo 126 de la LCSP establece que
las prescripciones técnicas no deben hacer referencias a marcas, patentes o
tipos de los objetos del suministro, siendo imperativo que los defina ya en
términos de rendimiento o de exigencias funcionales, ya por referencia a
especificaciones técnicas, o mediante la combinacion de ambos métodos, en
los términos fijados por el apartado 5.

» Por ello, la LCSP permite especificar los bienes objeto del
suministro mediante marcas, patentes o tipos, cuando asi lo justifique el objeto
del contrato o, con caracter extraordinario, cuando no sea posible hacer una
descripcion lo bastante precisa e inteligible de los bienes en la forma ordinaria
prevista en el articulo 126.5 LCSP, en cuyo caso la referencia a marca, patente
o tipo ha de ir acompafiada de la mencidn “o equivalente”.

» Es por tanto preciso que en el expediente de contratacion
quede justificada la concurrencia de alguna de las referidas reglas especiales
y, ademas, en el caso de que la regla especial se funde en la imposibilidad de
descripcién precisa por los métodos sefialados en el articulo 126.5 de la LCSP,
se acompafie la referencia a marca, patente o tipo de la concreta expresion "o
equivalente”.

En el caso que nos ocupa, en el PPT objeto de recurso, no se hace
referencia a una fabricacion o una procedencia determinada, ni a un
procedimiento concreto que caracterice a los productos o servicios ofrecidos
por un empresario determinado, o0 a marcas, patentes o tipos, o0 a un origen o
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a una produccion determinados, con la finalidad de favorecer o descartar
ciertas empresas o ciertos productos.

Este Tribunal carece de conocimientos sobre los requisitos técnicos
exigidos y sobre su exclusividad o generalizacion en el mercado, la decisién a
adoptar ha de basarse en los elementos probatorios e informes incorporados
al expediente. Ademas, no debe obviarse que la carga de la prueba incumbe
a la parte que alega los hechos, para lo que debera aportar indicios suficientes
que permitan una conviccion minima de certeza de las alegaciones que realiza.

A ello debe afadirse que el informe técnico municipal refiere la
existencia de otros fabricantes en el mercado nacional e internacional, asi
como la no existencia de estudios que avalen que el material empleado por el
recurrente aporte ventajas sobre el exigido en el PCAP.

Este Tribunal considera que, la alegacidn sobre si debe permitirse otro
tipo de bastidor (de madera o hierro etc.) en la butaca a suministrar, por
razonable que sea, no refleja mas que una mera opinién, por ello una
consideracién puramente subjetiva, diferente a la mantenida por el 6rgano de
contratacion que mantiene otros criterios. Debe recordarse que la tarea de
este Tribunal no consiste en sustituir cldusulas Unicamente con base en
opiniones o diferencias metodoldgicas en la forma de realizar la instalacion del
suministro o cambiar la forma de realizar la evaluacién de las ofertas.

Debe recordarse que el control que se realiza mediante el recurso
especial en materia de contratacion, es estrictamente juridico, por lo que llega
hasta donde alcanza el Derecho, y este termina donde comienza la
discrecionalidad administrativa, zona decisoria en el que no puede interferir
porque no hay criterio juridico adecuado que permita elegir entre las diferentes
alternativas existentes. Esta discrecionalidad es esencialmente la libertad de
eleccién entre indiferentes juridicos o alternativas que incluyen criterios
extrajuridicos (técnicos, econémicos, etc.), no incluidos en la ley y remitidos
al juicio de la Administracién, por ello, sea ésta del sentido que sea, si se
encuentra dentro de sus elementos reglados la apreciacién administrativa es
necesariamente licita.

El contrato debe ajustarse a los objetivos que el poder adjudicador
persigue para el logro de los fines que le son propios; y es precisamente a este
a la que le corresponde evaluar las necesidades a satisfacer con el contrato y
decidir la forma de hacerlo, por lo que su determinacién es una facultad
discrecional, Unicamente sometida a la justificacion de su necesidad y
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determinada por el cumplimiento del procedimiento establecido en la
normativa de contratacién. Por ello, cumplidos estos dos requisitos, la
pretension del recurrente no puede enmendar su voluntad sobre la manera de
alcanzar la satisfaccion de sus fines ni sobre el modo elegido (Por todas,
véanse las Resoluciones de este Tribunal 75/2019, de 10 de junio y 99/2020,
de 30 de julio).

Por lo tanto, este motivo del recurso no puede tener acogida.

c¢) Igual consideracién debe realizar este Tribunal, respecto a la Ultima
alegacion. Sefiala la recurrente que, “en una licitacién de tal cantidad de
butacas, no entendemos por qué no se puntia absolutamente nada la parte
técnica, puntuandose solamente la oferta econdmica y la garantia ofrecida por
los licitadores, cuando lo mas importante, y se pudo ver en la visita, era el tipo
de butaca a suministrar”. A su juicio la “puntuacidon deberia ser equitativa en
calidad y precio de la butaca, para poder ofrecer el mejor producto al mejor
precio”.

Ciertamente, la clausula undécima del PCAP. “Criterios de Adjudicacion:
Para la valoracion de las proposiciones y la determinacion de la mejor oferta,
se atendera a varios criterios de adjudicacién, en base a la mejor relacién
calidad- precio. Se valoraran las ofertas con un maximo de 100 puntos que se
distribuiran del siguiente modo: 1. La mejor oferta econdmica se valorara con
85 puntos, la oferta que iguale el tipo de licitacion se valorara con 0 puntos,
el resto de ofertas mediante la aplicaciéon de la siguiente férmula matematica:
Puntuacién= 85 X (Mejor Oferta / Oferta a valorar) 2. El aumento del plazo de
garantia respecto del propuesto como minimo en este Pliego se valorara con
un maximo de 15 puntos (...)". Prescindiendo de la inclusién como criterio del
juicio de valor como pretende la recurrente.

En su defensa el 6rgano de contratacion reproduce el articulo 146.1 de
LCSP “Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados primero y tercero del
articulo anterior, cuando solo se utilice un criterio de adjudicacion, este debera
estar relacionado con los costes, pudiendo ser el precio o un criterio basado
en la rentabilidad, como el coste del ciclo de vida calculado de acuerdo con lo
indicado en el articulo 148", y afiade que el mismo articulo en su apartado
segundo indica que cuando se utilicen una pluralidad de criterios de
adjudicacién, en su determinacion, se dara preponderancia a aquellos que
hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse
mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las
formulas establecidas en los pliegos que es precisamente lo que se ha hecho
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en este caso, estableciendo como criterios el precio y la ampliacién del plazo,
garantizando asi el principio de trasparencia.

Se opta, por tanto, por criterios valorables a través de férmulas
matematicas, uno referido al precio y el otro a la ampliacion el plazo de
garantia del suministro, férmulas que no son impugnadas por la recurrente,
que guardan relacién con el objeto del contrato y conocidas por él al estar en
el PCAP, opcidn que encaja con la discrecionalidad técnica del érgano de
contratacidn para elegir los criterios de adjudicacién que mejor se adaptan a
las necesidades que pretende satisfacer con el contrato.

Al igual de lo indicado en la letra b) en relacion al material del bastidor
de la butaca, la alegacidon sobre si debe valorarse técnicamente la butaca a
suministrar, por razonable que esto sea, no es mas que una mera opinion, por
ello una consideracion puramente subjetiva, diferente a la mantenida por el
organo de contratacion que mantiene otros criterios.

Por ello, debe desestimarse la presente alegacion.

Con arreglo a lo expuesto, procede, por tanto, la estimacion parcial del
recurso, ordenando la retroaccidon del procedimiento de contratacién en los
términos expuestos en el Fundamento de Derecho 3° a).

En su virtud, y al amparo de lo establecido en los articulos 57 de la
LCSP y 61 de la Ley 1/2012, de 28 de febrero, el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Ledn,

III
RESUELVE

PRIMERO.- Estimar parcialmente el recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por la empresa Ascender S.L. contra los pliegos que
han de regir la adjudicacion del contrato de suministro e instalacion de butacas
del centro cultural Palacio de la Audiencia de Soria, expediente n® 15995/2023,
con retroaccion del procedimiento de contratacion en los términos expuestos
en el Fundamento de Derecho 3°.

SEGUNDO.- Notificar esta Resolucion a todos los interesados en el
procedimiento.
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TARCYL

TRIBUMAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES
DE CASTILLA Y LEON

TERCERO.- El 6rgano de contratacion debera dar conocimiento a este
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn de las
actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a esta Resolucion.

CUARTO.- Notificar esta Resolucion a todos los interesados en el
procedimiento.

De conformidad con los articulos 59 de la LCSP y 44.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA),
contra esta Resolucidn, ejecutiva en sus propios términos, solo cabe la
interposicién de recurso contencioso-administrativo en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a su notificacidn, ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (articulo
10.1.k LICA).
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