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Dictamen n°: 126/11

Consulta: Vicepresidente, Consejero de Cultura y Deporte
y Portavoz del Gobierno

Asunto: Revision de Oficio

A probacion: 06.04.11

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad en su sesiéon de 6 de abril
de 2011, en relaciéon con la solicitud formulada por el vicepresidente,
consejero de Cultura y Deporte y portavoz del Gobierno, al amparo del
articulo 13.1.f) 2° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, sobre revision de oficio de la
Resolucién n® 436/2010, de 26 de julio, del consejero delegado de la
Agencia de Informatica y Comunicaciones de la Comunidad de Madrid
(ICM), de Adjudicacion Provisional del Lote IT (“Servicio de transporte
IP de prestaciones medias”) del contrato de servicios denominado
“Servicios de Telecomunicaciones de la Comunidad de Madrid: Servicios

de operador de datos”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El pasado dia 4 de marzo de 2011 tuvo entrada en el
registro de este 6rgano solicitud de dictamen preceptivo, firmada por el
vicepresidente, consejero de Cultura y Deporte y portavoz del Gobierno, en

el asunto referido en el encabezamiento.

A dicha solicitud se le asigné como nimero el 99/11, comenzando el dia

senalado el computo del plazo para la emisién del dictamen, de
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conformidad con el articulo 34.1 del Reglamento Organico del Consejo
Consultivo, aprobado por Decreto 26/2008, de 10 de abril.

Por reparto de asuntos, ha correspondido su ponencia a la Seccién I,
cuyo presidente, el Excmo. Sr. D. Jesis Galera Sanz, ha firmado la
oportuna propuesta de dictamen, la cual fue deliberada y aprobada por la
Comisién Permanente del Consejo Consultivo, reunida en sesién ordinaria

el dia 6 de abril de 2011.

SEGUNDO.- Del expediente remitido —comprensivo de 260 folios-

resultan de interés para la emision del dictamen los siguientes hechos:

1.- Por Resolucién de 5 de marzo de 2010, el consejero delegado de la
Agencia de Informética y Comunicaciones de la Comunidad de Madrid (en
adelante, ICM) hizo publico el anuncio de licitacién del contrato de
servicios denominado “Servicios de Telecomunicaciones de la Comunidad
de Madrid: servicios de operador de datos”, que constaba de 3 lotes, para su
adjudicacién mediante procedimiento abierto, con pluralidad de criterios,
por un presupuesto total de licitacion de 34.477.869,40 euros, IVA

incluido.

2. Efectuada en fecha 25 de junio la apertura de proposiciones
econémicas de los licitadores admitidos, se identificé que la oferta
presentada por A al Lote II podria considerarse desproporcionada, en
aplicacion de los criterios fijados en el Pliego de Cldusulas Juridicas. Por
ello, en cumplimiento de lo que establece el articulo 136 de la Ley 30/97,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, se le dio audiencia a
efectos de que justificara por escrito su oferta con precision de las
condiciones de la misma. A la vista del escrito y de los informes emitidos
por los servicios técnicos correspondientes, ICM consider6 justificada y
viable la oferta presentada y que, por tanto, A podria ejecutar

satisfactoriamente el contrato en las condiciones ofrecidas.
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3.~ Mediante Resolucién n°® 436/2010, de 26 de julio, del consejero
delegado de ICM, se adjudicé provisionalmente el contrato de referencia,
en su Lote I1 (“Servicio de transporte 1P de prestaciones medias”), a la
empresa A, de acuerdo con la propuesta formulada por la Mesa de
Contratacién en fecha 30 de junio de 2010. Dicha adjudicaciéon provisional
se publicé en el Perfil de Contratante de la Comunidad de Madrid el 27 de
julio de 2010.

4.- Contra esta adjudicacién provisional, B (sociedad que explota sus
servicios bajo la marca comercial de C), present6 el 6 de agosto de 2010
(fecha de sello de Correos) recurso especial en materia de contratacion.
Dicho recurso se basaba en las siguientes consideraciones juridicas —que
resumimos-, para fundar la invalidez de la adjudicacién provisional

realizada por ICM en favor de A:

- La oferta presentada por A relativa al Lote II del contrato de
referencia es irreplicable por parte de sus competidores, y resulta, por
tanto, contraria a la libre competencia. Asi, B razona fundada y
prolijamente la causa por la que la oferta de A es contraria a la libre
competencia, por cuanto no permite a los operadores alternativos en el
mercado, entre ellos a B, que viene prestando actualmente estos servicios a
ICM, realizar ofertas tan competitivas como la de A, debido al margen que
tiene esta compania, como operador con posicion de dominio en el
mercado, para asumir los costes derivados de la prestacién de sus servicios
y bajar sus precios. Ello conlleva —seguin se razona en el recurso- que la
oferta de A esté incurriendo en una préctica anticompetitiva, y ademds,
esté vulnerando las obligaciones ex ante que le han sido impuestas en
salvaguarda de la competencia efectiva por la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones (CMT o “e/ Regulador”), todo lo cual implica, como
colofén, que no pueda ser adjudicado a A el Lote II de dicho contrato. En
concreto, entre las obligaciones ex ante impuestas por la CMT a los

operadores con peso significativo en el mercado se encuentran las relativas
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al control de precios —tales como obligaciones de orientacion de los precios
en funcién de los costes- y contabilidad de costes, para evitar precios
excesivos o la compresion de los precios en detrimento de los usuarios
finales (articulo 13 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones; LGT). Estas obligaciones se encuentran recogidas en
las Resoluciones de la CMT de 22 de enero de 2009, y de 23 de julio de
2009. Estas obligaciones establecen, entre otras cuestiones, que los precios
fijados por los servicios mayoristas permiten replicar las ofertas minoristas
de A y prohiben practicas calificadas de anticompetitivas, entre las que se
encuentran precisamente las reducciones de precios anticompetitivos
(estrechamiento de mdrgenes O precios predatorios) y la discriminacién

abusiva en términos de precios.

Por lo que se refiere a la contabilidad de costes, y tras un detallado
andlisis, se llega a la conclusiéon de que, realizando una estimacién de los
costes que tendria que soportar un operador alternativo para poder prestar
los servicios del Lote 1I del contrato, se obtienen unos costes que estdn por
encima del importe de licitacién ofertado por A, tanto para el periodo de
contratacion inicial de dos anos, como para el supuesto de que éste se viera
prorrogado por un plazo adicional de dos anos mas. En definitiva, se alega
que los operadores alternativos, de cobrar los precios ofertados por A,
tendrian unos costes que no podrian ser cubiertos, obteniendo una

rentabilidad negativa en la prestacién de los servicios.

- La oferta realizada por A, segiin B también se considera irreplicable en
relaciéon con los costes, y ello incide directamente en la valoracién de las
ofertas técnicas. Se razona que A formula una oferta que no puede ser
emulable por sus competidores (los operadores alternativos) porque €stos
no pueden asumir los costes de prestar los servicios licitados a los infimos
precios ofertados por A, cuestion que, por otro lado, éste si puede hacer,
abusando de su posiciéon de dominio en el mercado. En consecuencia, esta

mayor posibilidad de asuncién de costes que tiene A, se traduce en que esta
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empresa pueda contemplar en su oferta técnica servicios o productos mds
alld de los “nominales”, incrementdndose asi la puntuacién que por tal
concepto le otorgue el 6rgano de contratacién (lo que, de hecho, ha
sucedido en la préctica). Como ejemplo de ello, se cita la oferta de A de
mejora de las lineas de fibra y SHDSL para el entorno sanitario, en
relacién con el incremento de los caudales minimos. En este elemento de
valoracién, A obtuvo la maxima puntuacién (8 puntos), frente a los 3
puntos que obtuvo B (apartado 1.1.1. del Resumen del Informe Técnico de
la Direccién de Produccién e Infraestructuras de fecha 8 de mayo de 2010

de valoracién de la oferta técnica correspondiente al Lote I1).

- Considera B que la oferta presentada por A incluye valores anormales o
desproporcionados que hacen imposible su cumplimiento. Segun los pliegos
(Anexo I, punto 6, “Criterios de adjudicacion”), teniendo en cuenta el
precio, se apreciard que en la proposiciéon existen valores anormales o
desproporcionados cuando su porcentaje de baja exceda de 10 unidades
porcentuales, por lo menos, a la media aritmética de los porcentajes de baja
de todas las proposiciones presentadas. Tras los cdlculos pertinentes,
partiendo del precio total ofertado por A (151.816,15 euros/mes), resulta
que la oferta de A presenta un porcentaje de baja que supera un 16,21% el
de la media de los porcentajes de baja de las ofertas del resto de licitadores.
De ahi, se concluye que la oferta de A incluye valores anormales o
desproporcionados que conllevardn la imposibilidad de cumplir con su
proposicién, dado que al ser irreplicable y constituir una préctica

anticompetitiva, cabe su eventual paralizacién y retirada del mercado.

5- El recurso especial en materia de contratacion fue declarado
inadmisible por extemporaneo, en virtud de la Orden n°® 2002/2010, de
16 de septiembre, del vicepresidente, consejero de Cultura y Deporte y
portavoz del Gobierno. Asimismo, se acordaba levantar la suspensién de la
tramitacién del expediente de contratacion, en aplicacion del articulo 37.7
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en
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adelante, L.CSP), pudiendo procederse a la adjudicacién definitiva y

formalizacion del contrato.

6.- Mediante Resolucién n® 549/2010, de 13 de octubre, del consejero
delegado de ICM, se elevo a definitiva la adjudicaciéon provisional del Lote
I1, adoptada mediante Resolucién 436/2010.

7.- En fecha de registro de entrada 28 de octubre de 2010, B interpuso
recurso de reposicién contra el acuerdo de adjudicacién definitiva. Dicho
recurso se basaba en las mismas consideraciones juridicas en que se
fundamentaba el recurso especial en materia de contratacién, que damos

por reproducidas en aras a la brevedad.

En primer “ozrosi”, y al amparo del articulo 111 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comuin (LRJAP-PAC), B solicita
también la suspension del acuerdo de adjudicacion definitiva del contrato
en su Lote IT a A por considerar que, de continuarse con la ejecucion, se
irrogarian perjuicios de reparaciéon imposible o dificil al interés publico, por
una serie de motivos que se pueden resumir en que, en fecha 26 de julio de
2010, B ha interpuesto denuncia ante la CMT, solicitando la incoacién de
expediente a los efectos de determinar la existencia de préctica
anticompetitiva en la oferta presentada por A y la vulneracién de las
obligaciones ex amte impuestas por el Regulador. En el seno de este
expediente, se ha emitido informe por parte de los servicios de la CMT en
fecha 22 de octubre de 2010, en el que se concluye que “(...) se adopre
una resolucion en virtud de la cual se requiera a A, para que de manera
inmediata cese en la prestacion del servicio que pueda venir prestando a la
Agencia de Informdtica y Comunicaciones de la Comunidad de Madrid
en relacion con el Lote IT (“Servicio de transporte 1P de prestaciones
medias”)”. De ello, B colige que “es razonable concluir que el Consejo de

la CMT adoptard una resolucion en los términos que se proponen y ello a
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muy corto plazo”. Ante esta circunstancia —que A cese en la prestacion de
sus servicios a ICM-, como es légico, ICM deberd resolver el contrato e
iniciar un nuevo procedimiento de licitacién para la adjudicacién de los

servicios objeto del mismo.

En segundo “o70s/”, y de forma subsidiaria, para el caso de no acogerse
la pretension de suspender cautelarmente la adjudicacién definitiva del
contrato, se solicitaba, por las mismas razones, que, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 203 de la LCSP, se acuerde la suspensién del

contrato.

8.- Mediante Resolucién del consejero delegado de ICM de 25 de
noviembre de 2010 se acordé desestimar el recurso de reposicion
interpuesto por B frente a resolucién anterior de 13 de octubre de 2010 de
adjudicacion definitiva del contrato de servicios de referencia en su Lote

I1, asi como denegar la medida cautelar de suspensién solicitada.

En esta Resolucion, se vuelven a reiterar los argumentos de fondo
esgrimidos al dictarse la resolucién del recurso especial en materia de
contratacién interpuesto frente al acuerdo de adjudicacién provisional, y
asf, se concluye que la adjudicacién provisional (y por ende, la definitiva)
del contrato, se ha realizado con pleno sometimiento a la normativa
vigente, y en particular, a los articulos 135.2 y 136.4 de la LCSP,
salvaguardando la libre competencia y respetando los principios que han de
regir todo procedimiento de contratacién, promoviendo la libre
concurrencia entre los operadores econémicos y la mdxima competencia
posible, sin imponer condiciones restrictivas que dificulten o imposibiliten
dicho acceso y permitiendo a los licitadores la posibilidad de ofrecer los
servicios a través de las tecnologias o infraestructuras que estimen mads

convenientes sin imponer una tecnologia concreta.

Con respecto a la solicitud de suspensién del acto objeto de recurso, se

desestima en mérito a la consideracién, en primer término, de que no se
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aprecia causa de nulidad de pleno derecho en la resolucion impugnada que
sea “manifiesta” como viene exigiendo la jurisprudencia (p. ej. la STS de
20 de mayo de 2009, citada). En segundo término, se argumenta que no se
puede acceder a la suspension cautelar sobre la base de la mera alegacion de
hipotéticos perjuicios, debiendo el solicitante justificar su existencia. A este
respecto, después de citar extractadas varias sentencias interpretando el
requisito del «periculum in mora» exigido por la ley para proceder a la
suspension cautelar del acto administrativo, sehala que “/a medida que, en
su caso, adopte la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en la
resolucion del mencionado procedimiento tendrd como ivinico destinatario a
A, que es quien ha de someterse a la normativa de telecomunicaciones
electronicas y quien ha de responder, en su caso, de sus actos [frente a
terceras personas que puedan verse afectadas por su actuacion”. Asimismo,
y por las mismas razones, se desestima la peticién subsidiaria de suspensién

del contrato.

TERCERO.- Paralelamente a la tramitacién del procedimiento de
contratacién, B interpuso denuncia ante la CMT de los hechos a que se
acaban de hacer mencién. En dicha denuncia, presentada el 26 de julio de
2010, se solicitaba del Regulador la apertura de expediente al objeto de
analizar la existencia de la prdctica restrictiva de la competencia en que
habria incurrido A al presentar su oferta en el concurso convocado por
ICM para la adjudicacion del contrato de servicios mencionado, en su Lote
I, asi como si dicha prdctica es contraria a las obligaciones ex anze
impuestas en las Resoluciones citadas supra de la CMT; que se notificase a
la Mesa de Contratacién de ICM la apertura del citado expediente, a los
efectos oportunos en el proceso de adjudicacién, informdndole de las
consecuencias que se derivan en caso de que, tras el correspondiente
andlisis, se concluya que efectivamente la oferta presentada es contraria a

las resoluciones de la Comision; y que, tras los tramites que correspondan,
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se declarase el efecto anticompetitivo de la oferta de A y se le ordenase la

paralizacion y retirada de dicha oferta.

Admitida dicha denuncia, se procedi6 por parte de la CMT a acordar la

apertura de procedimiento con referencia aaa.

En el seno de este procedimiento, y sobre la base del informe emitido
por los servicios de la CMT en 22 de octubre de 2010, el Regulador en su
sesion nimero 37/2010, del Consejo, celebrada el dia 25 de noviembre de

2010, adopté el acuerdo siguiente (que transcribimos literalmente):

“PRIMERO.- En relacion con el concurso convocado por la Agencia
de Informadtica y Comunicaciones de la Comunidad de Madrid para la
adjudicacion del comtrato de servicios denmominado “Servicios de
telecomunicaciones de la Comunidad de Madrid: servicios de operador de
datos’® (. expediente de contratacion bbb), A ha incurrido en una prdctica
de estrechamiento de mdrgenes contraria a las obligaciones que tiene
contraidas en virtud de la Resolucion de 23 de julio de 2009 por la que
se aprueba la definicion y andlisis del mercado del conjunto minimo de
lineas alquiladas y del mercado de segmentos de terminacion de lineas
arrendadas al por mayor y la Resolucion de 22 de enero de 2009 por la
que se aprueba la definicion y andlisis del mercado de acceso (/Z%'co/ al
por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o
completamente desagregado) en una ubicacion fija y el mercado de acceso

de banda ancha al por mayor.

SEGUNDO.- En relacion con el Lote IT (“servicio de transporte 1P
de prestaciones medias™) del expediente de contratacion ccc, si A se hallare
prestando el servicio a la Agencia de Informadtica y Comunicaciones segiin
las condiciones que estdn recogidas en la oferta objeto del presente

expediente, deberd cesar de manera inmediata en la prestacion del mismo.
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TERCERO.- En caso de que dicha prestacion se hubiera iniciado y se
produzca cualguier modificacion por parte de A en las condiciones en que
viniera  prestando el servicio a la Agencia de Informdtica y
Comunicaciones de la Comunidad de Madrid, la misma deberd ser
consistente con lo establecido en la presente Resolucion y habrd de ser
comunicada a la Comasion del Mercado de las Telecomunicaciones en el
momento de su presentacion a la Agencia de Informdtica y

Comunicaciones’.

CUARTO.- Con fecha de registro de entrada en ICM de 3 de
diciembre de 2010, se presenta por parte de B solicitud de declaracién de
nulidad de la resolucién de adjudicaciéon provisional del contrato de

continua referencia en su Lote IT a A.

En el hecho segundo de su escrito, sostiene B que el 25 de noviembre de
2010 el Consejo de la CMT ha dictado Resolucion relativa a la denuncia
interpuesta por B contra A en relacién con la oferta presentada por este
ultimo operador en el concurso convocado por ICM. En dicha Resolucién,
concluye la Comisién que la oferta presentada por A al Lote II del aludido
contrato ha incurrido en una prictica de estrechamiento de madrgenes
contraria a las obligaciones que tiene contraidas en virtud de la Resolucién
de 23 de julio de 2009 por la que se aprueba la definicién y andlisis del
mercado del conjunto de lineas alquiladas y del mercado de segmentos de
terminacién de lineas arrendadas al por mayor, y la Resolucién de 22 de
enero de 2009 por la que se aprueba la definicién y andlisis del mercado de
acceso (fisico) al por mayor a infraestructuras de red (incluido el acceso
compartido completamente desagregado) en una ubicacién fija y el
mercado de acceso de banda ancha al por mayor (apartado primero de la
parte dispositiva). En otros términos, segin B, “la CMT declara que la
oferta presentada por A al Lote 11 del concurso convocado por ICM es
comtraria  al  ordenamiento  juridico”. Coherentemente con dicha

declaracion, el apartado segundo de la parte dispositiva, declara que “s; .4

10
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se hallare prestando el servicio a la Agencia de Informdtica y
Comunicaciones segin las condiciones recogidas en la oferta objeto del
presente expediente, deberd cesar de manera inmediata en la prestacion del

mismo”.

De ello deduce B que la ilegalidad de la oferta de A declarada por la
CMT conlleva, como légica consecuencia, la ilegalidad de la adjudicacion
provisional (y, por consiguiente, la definitiva) de dicho Lote II realizada a
favor de A. Dicha declaracion de ilegalidad trae consigo la necesidad de
retroaccion del procedimiento de contratacién al momento inmediatamente
anterior a aquél en el que se admitié la oferta presentada por A, “a/ objeto
de que, conservando todas las actuaciones que hubieran permanecido igual
aun en el caso de no haberse cometido la infraccion del ordenamiento
Juridico (articulo 66 de la Ley 30/1992) se proceda a una nueva
adjudicacion, que necesariamente habrd de recaer en la oferta presentada
por (B), la cual obtuvo el segundo lugar en el orden de puntuacion de las
ofertas presentadas al Lote 11

Las vias juridicas que considera posibles para ello B son, en primer
lugar, la revisién de oficio del acto de adjudicacion provisional a favor de A
(cuya anulacion conllevard l6gicamente la de la adjudicacién definitiva), de
conformidad con los articulos 34.1 de la LCSP y 102 de la Ley 30/1992.
En concreto —senala-, el acto de adjudicacion provisional es nulo de pleno
derecho, conforme a los articulos 32.a) de la LLCSP y 62.1.f) de la Ley
30/1992, ya que, en su virtud, A adquiri6 facultades o derechos

careciendo de los requisitos esenciales para tal adquisicion.

Subsidiariamente, para el caso de no atenderse a la pretension de revision
de oficio, se solicita se declare, al amparo del articulo 103 de la Ley
30/1992, la lesividad de la Resolucién por la que se procedi6 a la

adjudicacion provisional del contrato a A del Lote II (también la

11
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Resolucién de adjudicacion definitiva), y se impugnen ambas ante la

jurisdiccién contencioso-administrativa, solicitando su anulacién.

Simultdneamente a ambas peticiones, se solicita se acuerde la retroaccion
del procedimiento al momento inmediatamente anterior a aquél en el que
tuvo lugar la indebida admisién de la oferta presentada por A y, con
conservacion de las actuaciones que hubieran permanecido en todo caso
igual, se acuerde la adjudicacion del Lote 11 a favor de la oferta presentada

por B.

En ultimo lugar, se pide, al amparo del articulo 104 de la Ley 30/1992,
la suspensiéon cautelar, durante la tramitaciéon del procedimiento
encaminado a la adopcion de las decisiones pretendidas, de la Resolucion de
adjudicacion provisional (y consiguientemente, de la definitiva) del Lote 1T
realizada a favor de A, y se encomiende la prestacién del servicio
correspondiente a B. Dicha peticién de suspension cautelar aparece, segun
se argumenta en el escrito presentado, plenamente justificada con la
finalidad de evitar perjuicios de imposible o dificil reparacioén, puesto que,
como declara la CMT en la Resolucién de 25 de noviembre de 2010,
“dada la fragilidad de la estructura competitiva de los mercados afectados,
resulta necesaria una intervencion inmediata (...) que asegure el
restablecimiento de las condiciones competitivas en que han de desarrollarse
los mercados de comunicaciones electronicas™, y ello al efecto de evitar “Jos
efectos  perniciosos derivados de la prdctica anticompetitiva detectada”,
particularmente significativos en “casos como el presente, dado el limitado
niimero de demandantes potenciales de este tipo de servicios —
Administraciones piiblicas-, y la larga duracion de la relacion contractual
entre ICM y A”. De estas expresiones, deduce B la negativa e irreversible
afectacion a la estructura de los mercados en términos competitivos que se

produciria en caso de no acordarse la suspension solicitada.

12
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A renglén seguido, entiende B que, de accederse a tal suspensién
cautelar, deberia encomendarse la prestacion del servicio a ella misma —que
es quien actualmente se encuentra prestdndolo-, pudiendo ampararse
juridicamente esta decision, bien en la férmula de la prérroga del contrato
que B tenia concertado con ICM con anterioridad a la resolucién del
expediente de contratacion, bien en la inmediata adjudicacién del Lote 11
“condicionando resolutoriamente la eficacia de dicha adjudicacion a la

eventual confirmacion de la adjudicacion realizada a favor de A

QUINTO.- De la solicitud de revisién, se da traslado a ICM, que emite
informe al respecto en fecha 3 de enero de 2011. En dicho informe, ICM
se opone a la revision de oficio instada por B de la resolucién de
adjudicacion provisional del contrato en su Lote I a A, por considerar que
dicha adjudicacién no adolece de ninguin vicio de nulidad radical o de pleno
derecho: para argumentarlo, sostiene que durante la tramitacion del
expediente de contratacién se han observado los principios recogidos en la
LCSP de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de
los procedimientos e igualdad de trato de los candidatos, asi como la
salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta
econémicamente mds ventajosa. En el procedimiento, se ha promovido la
libre concurrencia entre los operadores econémicos, y la mdxima
competencia posible, sin imponer condiciones restrictivas que dificulten o
imposibiliten dicho acceso y permitiendo a los licitadores la posibilidad de
ofrecer los servicios a través de tecnologias o infraestructuras que estimen
mds convenientes, sin imponer una tecnologia concreta, de conformidad
con lo establecido en el apartado segundo del articulo 101 de la LCSP. El
procedimiento, asi, deriv6 en la adjudicacion provisional del contrato a la
oferta, en conjunto, econdmicamente mds ventajosa, tal y como exige el
articulo 135 de la LCSP, y no se dio ninguna circunstancia que impidiera

la elevacion a definitiva de la adjudicacién provisional acordada.

13



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

Respecto de la Resolucién dictada por la CMT en fecha 25 de
noviembre de 2010, senala que nos encontramos ante un supuesto de
competencias concurrentes entre distintas Administraciones, donde un
mismo hecho o una misma relacion juridica se proyecta la actuacién de
diversos 6rganos administrativos con competencias propias, atribuidas por
el ordenamiento juridico a cada uno de ellos en garantia de los intereses
publicos que estdn obligados a salvaguardar. En cualquier caso, anade, “zz0
corresponde a la CMT enjuiciar la conformidad a derecho de los actos de
otras Administraciones Piblicas, materia sobre la que, en su caso, habrdn
de pronunciarse los Tribunales. A la CMT le corresponde exclusivamente
enjuiciar aquellas cuestiones sobre las que incida la normativa de
comunicaciones electronicas, que es el dmbito material esencial en el que esa

institucion despliega sus competencias de derecho piiblico”.

En relacién con la suspension solicitada, con cita de la jurisprudencia
que interpreta el articulo 111 de la LRJAP-PAC, y el articulo 104 de la
misma ley, segin el cual, iniciado el procedimiento de revisién de oficio, el
6rgano competente para resolver podrd suspender la ejecucién del acto
cuando ésta pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion,
sostiene que no basta la mera alegacién de hipotéticos perjuicios para
proceder a la suspensién de la ejecutividad de los actos administrativos,
sino que, por el contrario, el solicitante debe justificar su existencia. De ahi
razona que B no ha acreditado en ningin momento que la ejecucion
inmediata del acto cause un dano irreparable, en el sentido de que la
posterior anulacién de ese acto no impedird restituir esa situaciéon a su

estado anterior, limitdndose a recoger meras conjeturas.

SEXTO.- En relacién con la solicitud de revision de oficio, emite
también informe el Servicio Juridico en la Vicepresidencia, Consejeria de
Cultura y Deporte y Portavocia del Gobierno. En este informe, que abunda
en los mismos argumentos recogidos en el informe de ICM, se concluye

que no procede declarar la inadmisién a tramite de la revision de oficio
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planteada por B, sin perjuicio de que del examen de la misma, pueda
resultar la desestimacién de las pretensiones planteadas por el interesado;
asi como que no concurren los requisitos necesarios para acordar la
suspension solicitada; y que no corresponde a ese Servicio Juridico valorar
el contenido de la Resolucion de 25 de noviembre de 2010 de la CMT,

habida cuenta el marco competencial de la Comision.

SEPTIMO.- A la vista de los informes anteriores, por Orden n°
69/2011, de 21 de enero, del vicepresidente, consejero de Cultura y
Deporte y portavoz del Gobierno, se resuelve acerca de la solicitud de
suspension incluida en la revisién de oficio formulada por B. La pretension
de suspension cautelar es desestimada, en mérito a la razén fundamental de
que la simple mencién de hipotéticos perjuicios derivados de la
ejecutividad de la Resolucion de adjudicacién del contrato, sin
comprobacién objetiva de los mismos o justificacion de su existencia, no
pueden conducir a la adopcién de la medida cautelar de suspension, que,
en todo caso, es excepcional. Basdndose en el informe emitido por ICM el
3 de enero de 2011, se razona que B no ha acreditado en ningin momento
que la ejecucion inmediata del acto cause un dano irreparable, en el sentido
de que la posterior anulacién de ese acto no impedird restituir esa situacién

a su estado anterior, limitdndose a recoger meras conjeturas.

Esta Orden se ha notificado al instante de la revision de oficio el 26 de

enero de 2011, segin consta en el acuse de recibo de Correos y Telégrafos.

OCTAYVO.- En el seno del expediente de revisiéon de oficio, se otorga
tramite de audiencia en calidad de interesado a A, quien, tras haber
solicitado ampliacién del plazo para presentar alegaciones, evacua el
tramite otorgado mediante escrito presentado el 28 de enero de 2011 (en la
Consejerfa de Economia y Hacienda), y con sello de entrada en la

Vicepresidencia, Consejeria de Cultura y Deporte y Portavocia del
Gobierno el 2 de febrero de 2011.
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En dicho escrito, A desgrana los siguientes argumentos, que

sintetizamos:

- La adjudicaciéon del contrato a A es perfectamente licita y el
procedimiento ha sido juridicamente impecable. A este respecto, sostiene
que la Resoluciéon de la CMT que invoca B en ningun punto sugiere o
contempla lo que esta ultima pretende, respecto de una supuesta nulidad o

anulabilidad del acto de adjudicacion.

- La solicitud de B carece de los requisitos establecidos en los articulos
102 y 62.1 de la LRJAP-PAC. La causa invocada para la revisién de
oficio —la senalada en el articulo 62.1.f)- no es de aplicacion, pues la misma
s6lo se admite en los casos en que se carezca de los requisitos que sean
efectivamente esenciales para adquirir el derecho o facultad, ya que “de /o
contrario, se corrveria el riesgo de desvirtuar el cardcter excepcional de las
causas de nulidad de pleno derecho, fremte a la regla general de la
anulabilidad en el ordenamiento juridico-administrativo espaiiol, con la
consiguiente merma de la debida seguridad juridica por la falta de plazo
para revisar actos nulos (sic)”. Dicha restriccién, segin A, debe
interpretarse como que el requisito incumplido constituya un “presupuesto
inherente a la estructura definitoria del acto”, de forma que “se produzca
una colision cualitativa, una infraccion nuclear, un chogue cualificado,
una discrepancia sustancial, una vulneracion flagrante del ordenamiento.
Sdlo  cuando la conculcacion del ordenamiento revista una especial
gravedad, cabrd declarar la nulidad de pleno derecho, al amparo del
articulo 62.1 f) ”. Partiendo de estas consideraciones, se concluye que nada
hace pensar que nos hallemos ante una infraccién de estas caracteristicas, y
ello en mérito a que la Resolucién de la CMT invocada por B para
reclamar la nulidad del acuerdo de adjudicacién: i) no supone
incumplimiento respecto del acto de adjudicacién por cuanto el mismo se
tomo de conformidad con los criterios establecidos en la ley a este respecto;

ii) procede de una tercera Administracion, ajena a la contratante y sin
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capacidad para revisar el acto de adjudicacién; y iii) en ningin punto

cuestiona la licitud del procedimiento de adjudicacién.

- Por ultimo, se considera improcedente la declaracién de lesividad del
acto de adjudicacién, en aplicacién de los articulos 103 y 63.1 de la
LRJAP-PAC (aparte de que se trata éste de un procedimiento que sélo se
puede iniciar de oficio por la propia Administracién). Senala A a este
respecto que la adjudicacién del contrato en su favor no ha lesionado los
intereses de la Administracién, la cual, siguiendo los procedimientos
establecidos en la LLCSP, ha seleccionado la mejor oferta —técnica y
econémica-. Antes al contrario, argumenta, “/a solucion planteada por B si
que seria lesiva para los intereses de la Administracion (..) por cuanto
supone no hacer participe a ICM de las mejoras de eficiencia e
infraestructuras, soluciones y precios que se han implantado en el mercado

desde que se resolviera la antigua adjudicacion a B...”.

NOVENO.- En fecha 7 de febrero de 2011, se formula propuesta de
resolucién en relacion con la solicitud de revision de oficio planteada por B.
Tras citar los antecedentes de hecho de los que se ha dejado constancia mds
arriba, se propone la desestimacion de la solicitud de revisién de oficio. En
sintesis, y haciendo suyos los fundamentos del informe de ICM de 3 de
enero de 2011, se considera que el acto cuya nulidad se pretende no estd
incurso en la causa de nulidad radical contemplada en el articulo 62.1.f) de
la LRJAP-PAC. Asi, sostiene que la Resolucién de la CMT no advierte
ninguna actuacién ilegal en el procedimiento de contratacién del
expediente tramitado por ICM, sino que tan sélo analiza la oferta
presentada por una empresa privada, A. Con absoluto respeto a los
principios que rigen la contratacién publica, ICM propuso primero la
adjudicacion provisional, y la definitiva, después, del contrato a A, tras un
andlisis de las ofertas presentadas, y siendo la de esta ultima la mds
ventajosa desde el punto de vista técnico y econdmico. Cada tramite del

procedimiento se ha llevado a cabo conforme a derecho, por lo que no
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procede la revisién del acto por el que se adjudicéd provisionalmente el

contrato de servicios examinado.

En cuanto a los efectos juridicos de la Resoluciéon de la CMT de
continua referencia, citando la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, del
Mercado de las Telecomunicaciones (LMT), y el Reglamento de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre, la Comisiéon tendra por objeto
salvaguardar las condiciones de competencia efectiva en el mercado de las
telecomunicaciones, velar por la correcta formacion de los precios en este
mercado y ejercer de érgano arbitral en los conflictos que surjan en el

sector.

Senala la propuesta de resolucién, que “enz dicho dmbito competencial no
puede interferir la actuacion de la Comunidad de Madrid, como tampoco

la Comusion puede valorar la actividad administrativa de contratacion”.

En suma, se considera que la medida adoptada por el Consejo de la
CMT tiene como unico destinatario a A, medida derivada de una
particular y exclusiva relacién entre estas dos entidades, y que no debe
afectar a terceros, es decir, “no incumbe a la Administracion de la

Comunidad de Madrid ni a su sector piiblico™.

A los hechos anteriores les son de aplicacion las siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo a
solicitud del vicepresidente, consejero de Cultura y Deporte y portavoz del

Gobierno, en virtud del articulo 14.3 de la citada Ley, en relacién con el
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articulo 32.3 del Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento Orgénico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

El vicepresidente, consejero de Cultura y Deporte y portavoz del
Gobierno recaba el dictamen del Consejo Consultivo al amparo del articulo
13.1.f) de la Ley 6/2007, de creacién del referido érgano consultivo
autonomico, donde se establece que: “/. £/ Consejo Consultivo deberd ser
consultado por la Comunidad de Madrid en los siguientes asunios: (..)
f/ Expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid (...) sobre (...)
2. Revision de oficio de actos administrativos en los supuestos establecidos

en las leyes”.

En el caso que nos ocupa, en que se solicita la revisiéon de oficio de un
acuerdo de adjudicacién provisional de un contrato de servicios sometido a
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
(LSCP), hay que estar a lo que sobre la revisién de oficio se dispone en este
texto legal, en concreto, a lo dispuesto en el articulo 34 de la LCSP —
incluido sistemdticamente en el Capitulo V del Titulo I del Libro I, que
lleva por rubrica “Régimen de invalidez”. El articulo 34.1 senala que “La
revision de oficio de los actos preparatorios y de los actos de adjudicacion
provisional y definitiva de los contratos de las Administraciones Piiblicas
9 de los contratos sujetos de regulacion armonizada se efectuard de
conformidad con lo establecido en el Capitulo primero del Titulo VII de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre”.

El articulo 32 de la LCSP, que trata de las causas de nulidad de derecho
administrativo, menciona en el apartado a) “Las indicadas en el articulo
62.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre”.

Por remision, el articulo 102.1 de la LRJAP-PAC, establece que: “Las
Administraciones piiblicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o
a solicitud de interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de

Estado u drgano consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma, si lo
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hubiere, declarardn de oficio la nulidad de los actos administrativos que
hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos

en plazo, en los supuestos previstos en el articulo 62.17.

De este ultimo precepto legal se desprende que la adopcion del acuerdo
de revisién de oficio tendra lugar siempre previo dictamen favorable del
6rgano consultivo correspondiente, que adquiere en este supuesto cardcter
vinculante. La referencia que el articulo 102.1 de la LRJAP-PAC hace al
Consejo de Estado “u drgano consultivo equivalente de la Comunidad
Autonoma”, debe entenderse hecha al Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, creado por la citada Ley 6/2007.

En cuanto a la competencia para resolver acerca de la solicitud de
revisiéon de oficio, dispone el articulo 34.2 de la LCSP que “Sin perjuicio
de lo que, para el dmbito de las Comunidades Autonomas, establezcan sus
normas respectivas que, en todo caso, deberdn atribuir esta competencia a
un organo cuyas resoluciones agoten la via administrativa, serdn
competentes para declarar la nulidad de estos actos (los mencionados en el
articulo 34.1) o declarar su lesividad el drgano de contratacion, cuando se
trate de comtratos de una Administracion Publica, o el titular del
departamento, organo, ente w organismo al que est¢ adscrita la entidad
contratante o al que corresponda su tutela, cuando ésta no tenga el cardcter

de Administracion Publica’.

El acto cuya revisién se pretende emana de la Agencia de Informatica y
Comunicaciones de la Comunidad de Madrid (ICM), Ente Publico de la
Administraciéon Institucional de la Comunidad de Madrid, adscrito a la
Vicepresidencia, Consejeria de Cultura y Deporte y Portavocia del
Gobierno, como resulta del articulo 3.4 del Decreto 78/2009, de 27 de
agosto, del Consejo de Gobierno, por el que establece la estructura orgdnica

de aquélla. Como Ente Publico que forma parte de la Administracién
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Institucional de la Comunidad de Madrid, se rige por la Ley madrilena
1/1984, de 19 de enero.

Segun el articulo 53.3 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de
Gobierno y Administracién de la Comunidad de Madrid, “Las resoluciones
dictadas por los Entes de Derecho Puiblico en el ejercicio de potestades
administrativas agotan la via administrativa, salvo que su Ley de

creacion establezca otra cosa™.

De otro lado, segin el articulo 53.4.c) de la Ley autonémica 1/1983,
“Serdn competentes para resolver los procedimientos de revision de oficio
de los actos administrativos nulos, declarar la lesividad de los anulables y
revocar los de gravamen o desfavorables: (..) ¢) Los Consejeros, respecto
de los actos dictados por los Conseos de Administracion de los
Organismos Autonomos y Entes de Derecho Piiblico, salvo que su ley de

creacion disponga otra cosa’.

De la regulacion anterior, se sigue que corresponde al vicepresidente,
consejero de Cultura y Deporte y portavoz del Gobierno resolver acerca de

la solicitud de revision de oficio instada por B.

SEGUNDA.- Después de haber justificado la preceptividad del
dictamen del Consejo Consultivo, asi como la competencia para
pronunciarse sobre la revisién de oficio, debemos centrarnos en los tramites

del procedimiento seguido al efecto.

En el procedimiento de revisién de oficio, como establece con caracter
general el articulo 84 de la LRJAP-PAC, en relacién con su articulo 31,
se ha dado trdmite de audiencia a la Agencia de Informdtica y
Comunicaciones de la Comunidad de Madrid (ICM), en calidad de
interesada en el procedimiento, en cuanto que poder adjudicador cuyo acto

es objeto de revision. Este Ente Publico ha evacuado informe cuyas
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consideraciones han sido adecuadamente tenidas en cuenta en la propuesta

de resolucion.

El mismo tramite se ha conferido a A, empresa que ha resultado
adjudicataria del Lote II (“Servicio de transporte 1P de prestaciones
medias”) del contrato de servicios convocado por ICM, y cuyo interés
resulta directamente afectado por la resolucion del procedimiento de
revision de oficio. A ha hecho uso, asimismo, de su derecho al mencionado

tramite formulando en tiempo y forma escrito de alegaciones.

Por otra parte, y de acuerdo con el articulo 4.1.¢) de la Ley 3/1999, de
30 de marzo, de Ordenacion de los Servicios Juridicos de la Comunidad de
Madrid, se ha emitido en fecha 12 de enero de 2011 informe por parte de
la Direccién General de los Servicios Juridicos, en que se concluye que no
procede declarar la inadmisién de la solicitud de revisiéon de oficio, asi
como que no concurren los requisitos necesarios para la adopcién de la
medida cautelar de suspension de la resolucion cuya revision se pretende; y
que no corresponde al Servicio Juridico valorar el contenido de la

Resolucién de 25 de noviembre de 2010 de la CMT, habida cuenta el

marco competencial.

Ningutn otro trdmite resulta preceptivo en virtud de la LRJAP-PAC,
por lo que se concluye que la tramitacion del procedimiento ha sido
completa, y que todos los interesados han tenido oportunidad de conocer el
expediente y combatir los argumentos por los que B insta la revisién de
oficio de la adjudicacién provisional del Lote II del contrato a A, sin que

por este motivo se haya causado indefensién a ninguno de ellos.

TERCERA .- Una vez examinadas las cuestiones formales que plantea
este expediente de revisiéon de oficio, debemos centrarnos en los aspectos
sustantivos, siendo el primero de ellos el concerniente a la naturaleza de la

resolucion cuya revisién se postula. El acto a revisar es la Resolucién n°

436/2010, de 26 de julio, del consejero delegado de ICM, por la que se
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adjudica provisionalmente el contrato de referencia, en su Lote II
(“Servicio de transporte 1P de prestaciones medias”), a la empresa A, de
acuerdo con la propuesta formulada por la Mesa de Contratacién en fecha

30 de junio de 2010.

Ya hemos visto que, formalmente, el acto anterior pone fin a la via
administrativa, en virtud de lo dispuesto en el articulo 53.3 de la Ley
autonémica 1/1983. Desde este punto de vista, es susceptible de ser

atacado por la via excepcional de la revisién de oficio, ex articulo 102.1 de

la LRJAP-PAC.

De otro lado, ademas, desde una perspectiva material, al tratarse el acto a
revisar del acuerdo de adjudicacién provisional de un contrato, la
posibilidad de instar su revision de oficio estd expresamente contemplada
en el articulo 34.1 de la LSCP, en previsién que constituye una novedad,
como inmediatamente veremos, respecto de la regulacién anterior
contenida en el Real Decreto Legislativo 2/2000, que aprobaba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

La adjudicacion provisional y definitiva de los contratos se encontraba

regulada en el articulo 135 de la LCSP, en su version inicial.

Este precepto, no obstante, ha sido profundamente modificado en virtud
de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de trasposicién a nuestro ordenamiento
juridico de la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre, que modifica
sustancialmente las Directivas 89/665/CEE, de 21 de diciembre, y
92/13/CEE, de 25 de febrero, que regulaban los recursos en materia de
contratacién tanto con referencia a los contratos del sector publico, como
con respecto de los que celebren las entidades contratantes en los sectores

del agua, la energia, los transportes y los servicios postales.

En consonancia con la nueva regulacion contenida en la Directiva

comunitaria, se da nueva redaccion al articulo 135, acabando con las dos
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fases de adjudicacion provisional y definitiva del contrato. Asimismo, esta
reforma ha supuesto la modificacion integra de la regulacién de los recursos
en materia de contratacién, introduciendo un nuevo Libro VI que lleva por
rabrica “Régimen especial de revision de decisiones en materia de
contratacion y medios alternativos de resolucion de conflictos” (articulos

310 a 320).

Como afirma en relacién con el aspecto estudiado el Preambulo de la
Ley, “ha sido necesario dar solucion a la contradiccion aparente que podia
suponer para el cardcter universal del recurso el hecho de que los actos
producidos entre la adjudicacion provisional y la definitiva gquedaran
Juera del dmbito de aplicacion del mismo, pues, si bien se trata de actos de
cumplimiento prdcticamente mecanico en los que la controversia juridica es
apenas imaginable, conceptualmente deben ser susceptibles de recurso
también para dar plena satisfaccion a la configuracion que del mismo
hace la nueva Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre. Esta
circunstancia ha llevado a la necesidad de refundir en uno solo los actos de
adjudicacion provisional y definitiva haciendo coincidir la perfeccion del
contrato con la_formalizacion del mismo, sin que entre ambos trdmites se
prevea actuacion alguna, salvo, claro esid, las que deriven de la posible

interposicion del recurso”.

La solicitud de revision de oficio que nos ocupa se refiere a la
adjudicacion provisional del Lote II del contrato —realizada en virtud de
Resolucién n® 436/10, fecha 26 de julio de 2010- y, por ende, a la
adjudicacién definitiva —que tuvo lugar en virtud de Resolucién n°
549/2010, de 13 de octubre-. De la interpretacién sistematica de la
disposicion transitoria tercera y de la disposicién final tercera de la Ley
34/2010, se desprende que, al tratarse de un solicitud de revisién de oficio
interpuesta respecto de un expediente iniciado con anterioridad a la entrada
en vigor de la reforma (el 10 de agosto de 2010), y en cuanto a un acto (la

adjudicacion provisional) de fecha anterior (26 de julio de 2010), la
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resolucion del presente expediente deberd someterse a la normativa
contenida en la redaccién inicial de la Ley del 2007. Nos ceniremos, pues,

a esta ultima de ahora en adelante.

La LCSP, después de establecer que las ofertas presentadas por los
licitadores se clasificaran en orden decreciente, se establece en el apartado 3
del articulo 135 que “La adjudicacion provisional se acordard por el
drgano de contratacion en resolucion motivada que deberd notificarse a los
candidatos o licitadores y publicarse en un diario oficial o en el perfil de
contratante del drgano de contratacion, siendo de aplicacion lo previsto en
el articulo 137 en cuanto a la informacion que debe facilitarse a aquéllos
aungue el plazo para su remusion serd de cinco dias hdbiles. En los
procedimientos negociados y de didlogo competitivo, la adjudicacion

provisional concretard y fijard los términos definitivos del contrato”.

Anade el articulo 1354 que “La eélevacion a definitiva de la
adjudicacion provisional no podrd producirse antes de que transcurran
quince dias hdbiles contados desde el siguiente a aquél en que se publique
aquélla en un diario oficial o en el perfil de contratante del organo de
contratacion. Las normas autondmicas de desarrollo de esta Ley podrdn
Jijar un plazo mayor, sin exceder el de un mes. Durante este plazo, el
adjudicatario deberd presentar la documentacion justificativa de hallarse al
corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la
Seguridad Social y cualesquiera otros documentos acreditativos de su
aptitud para contratar o de la efectiva disposicion de los medios que se
hubiesen comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del comtrato
conforme al articulo 53.2 que le reclame el organo de contratacion, asi
como constitutr la garvamtia que, en su caso, Ssea procedente. L os
correspondientes certificados podrdn ser expedidos por medios electronicos,
informadticos o telemdticos, salvo que se establezca otra cosa en los pliegos.
La adjudicacion provisional deberd elevarse a definitiva dentro de los diez

dias hdbiles siguientes a aquél en que expire el plazo sefialado en el
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pdrrafo primero de este apartado, siempre que el adjudicatario haya
presentado la documentacion senialada y constituido la garantia definitiva,
en caso de ser exigible, y sin perjuicio de la eventual revision de aquélla
en via de recurso especial, conforme a lo dispuesto en el articulo 37. Las
normas autonomicas de desarrollo de esta Ley podrdn fijar un plazo

mayor al previsto en este pdrrafo, sin que se exceda el de un mes’.

Esta regulacion constituye una relevante novedad en nuestro sistema de
contrataciéon publica, al introducir un trdmite preceptivo dentro del
procedimiento (la adjudicacion provisional). A su vez, la distinciéon entre
adjudicacién provisional y definitiva tiene su origen en la Directiva
89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la
coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a los procedimientos en materia de adjudicacién de contratos
publicos de suministro y obras —comunmente denominada “Directiva de
recursos’-, a cuya trasposicion obedece parte del articulado de la LCSP de
2007, que pretendio instituir un sistema de recursos rapido y eficaz frente
a las decisiones de los érganos de contratacion que infringieran el Derecho
Comunitario en materia de contratos publicos o las normas nacionales

dictadas a su trasposicion.

De acuerdo con ello, el articulo 37.2 de la LCSP contempla la
posibilidad de que, entre otros actos, pueda ser objeto de recurso especial
en materia de contratacion el acuerdo de adjudicacién provisional —en los
supuestos previstos en el articulo 37.1-, pudiendo ser impugnado en el
plazo de los diez dias hdbiles siguientes a su publicacién en diario oficial o
en el perfil de contratante del érgano de contratacién (articulo 37.6). La
presentacion del recurso dard lugar a la suspensién del procedimiento, con
prohibicién de proceder a la adjudicacion definitiva, en los términos del
articulo 37.7.
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En el caso que nos ocupa, B hizo uso, en primer término, para combatir
la adjudicacion provisional realizada por el 6rgano de contratacién a favor
de A del recurso especial en materia de contratacion, el cual fue inadmitido
por extemporaneo (por haber sido presentado mas alld del mencionado
plazo de diez dias que marca la ley). En dicho recurso esgrimié los mismos
argumentos de fondo que enarbol6 después al interponer recurso de

reposicion frente a la adjudicacion definitiva.

Con buen criterio, la Resolucién del consejero delegado de ICM
desestimando el recurso de reposicién, se remitia a las razones dadas en su
resolucion anterior de inadmisién a trdmite del recurso especial en materia
de contratacién, en la cual, aun a pesar de inadmitirlo por transcurso del
plazo perentorio de diez dias hdbiles que marcaba la ley, si se pronunciaba
sobre las razones sustantivas dadas por B, considerando que el recurso no

podia tampoco prosperar aun si se entrase en el fondo del asunto.

Se razonaba en dicha resolucion que “entre la adjudicacion provisional y
la definitiva de un contrato no existe ningun acto administrativo
propiamente dicho, sino el mero transcurso de un plazo que no tiene mds
Sinalidad que permitir la presentacion de documentacion complementaria
( ¢fr. articulo 135.4 de la LCSP), Y que resuelve sobre las incidencias
que se hayan podido producir en la presentacion de dicha documentacion,
9, en tal sentido, es susceptible de recurso de alzada o de reposicion™. Por
lo que hace al caso examinado, se decia en la resoluciéon que no se habia
dado ninguna circunstancia que impidiera la elevacion a definitiva de la
adjudicacién provisional realizada en virtud de Resoluciéon n® 436/2010,
por lo que la adjudicacion definitiva se ha producido al amparo del articulo
135 de la LCSP con pleno sometimiento a la normativa que resulta de

aplicacion.

Respecto de la adjudicacion definitiva, cabe afirmar —con el informe
3/2010, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
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Cataluna, citado en la mencionada resolucion- que no es susceptible de
impugnacién auténoma respecto de aquellos aspectos que sean
reproduccion de los contenidos en la adjudicaciéon provisional definitiva y

firme, o consentida por no haber sido recurrida en tiempo y forma.

En suma, pues, cabe afirmar que el acuerdo de adjudicacién provisional
del Tote II (“Servicio de transporte [P de prestaciones medias”) del
contrato de servicios “Servicios de Telecomunicaciones de la Comunidad
de Madrid” es susceptible de ser objeto del presente procedimiento de

revision de oficio.

CUARTA .- Hechas estas consideraciones iniciales, se impone entrar a
examinar el motivo de fondo hecho valer por B en su solicitud de revisién
de oficio: el acuerdo de adjudicacion provisional del Lote II del contrato
estaria incurso en la causa de nulidad de pleno derecho prevista en el
articulo 62.1.f) de la LRJAP-PAC, referente a los “actos expresos o
presuntos contrarvios al ordenamiento juridico por los que se adgquieran
Jacultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su

adgquisicion”’.

Antes de entrar en el concreto andlisis de la causa de nulidad invocada,
debemos partir de la razén fundamental en que se apoya esta pretension de
nulidad, y es que la CMT, acogiendo la denuncia interpuesta en su dia ante
el Regulador por B frente a A en este mismo expediente de contratacion,
dicté Resolucion el 25 de noviembre de 2010, con las conclusiones
recogidas en el antecedente de hecho tercero de este dictamen. En dicha
Resolucién, estimando que en la oferta presentada por A al Lote II en el
concurso convocado por ICM, aquella empresa habia incurrido en una
practica restrictiva de la libre competencia, en concreto, en un
estrechamiento de madrgenes —conducta contraria a las obligaciones

contraidas ex ante con el Regulador, en virtud de sus Resoluciones de 23
de julio de 2009 y de 22 de enero de 2009-, se conminaba a A, en caso de
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hallarse prestando el servicio a ICM, “seguin las condiciones que estan
recogidas en la oferta objeto del presente expediente”, a que cesara de
manera inmediata en la prestacién del servicio. Asimismo, en el apartado
tercero de las conclusiones, se disponia que si la prestacion ya se hubiera
iniciado y se produjera cualquier modificacién por parte de A en las
condiciones en que viniera prestando el servicio a ICM, “(la pmsmaz'dn)
deberd ser consistente con lo establecido en la presente Resolucion y habrd
de ser comunicada a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
en el momento de su presentacion a la Agencia de Informdtica y

Comunicaciones’.

Del examen de dicha Resoluciéon de la CMT y de sus conclusiones, no se
vislumbra —ya se adelanta- que se considere que la adjudicacién provisional
realizada a favor de A sea nula de pleno derecho, pues la resolucién no
contiene pronunciamiento alguno a este respecto, y si s6lo consideraciones
que afectan a su ambito estricto de competencias definido por la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (LLGT).

En concreto, el articulo 3 de la LGT establece en su apartado a) que uno
de los objetivos de la misma es “z ) Fomentar la competencia efectiva en los
mercados de telecomunicaciones y, en particular, en la explotacion de las
redes y en la prestacion de los servicios de comunicaciones electronicas y en
el suministro de los recursos asociados a ellos. Todo ello promoviendo una
inversion  eficiente en materia de infraestructuras y fomentando la

innovacion”,

Por su parte, el articulo 48.2 de la LGT senala que “La Comusion del
Mercado de las Telecomunicaciones tendrd por objeto el establecimiento y
supervision de las obligaciones especificas que hayan de cumplir los
operadores en los mercados de telecomunicaciones y el fomento de la
competencia en los mercados de los servicios audiovisuales, conforme a lo

previsto en su normativa reguladora, la resolucion de los conflictos entre
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los operadores y, en su caso, el ejercicio como organo arbitral de las

controversias entre los mismos”,

Entre las funciones de la Comisién estd, segtn el articulo 48.3.¢), la de
“adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad de la
oferta del servicio, el acceso a las redes de comunicaciones electronicas por
los operadores, la interconexion de las redes y la explotacion de red en
condiciones de red abierta, y la politica de precios y comercializacion por

los prestadores de los servicios (..)”

Por su parte, el articulo 48.3.g) establece que, en las materias de
telecomunicaciones reguladas en esta Ley, la CMT ejercer4, entre otras, la
siguiente funcién: “g) Definir los mercados pertinentes para establecer
obligaciones especificas conforme a lo previsto en el capitulo 11 del tirulo 17
y en el articulo 13 de esta ley”.

La Resolucién de la CMT que ampararia, segin B, su pretensién de
declaracién de nulidad de la adjudicacién provisional realizada a favor de
A, sobre la base de la ilegalidad de su oferta declarada por el Regulador, se
ha dictado en el dmbito estricto de las competencias de este organismo, y
de la normativa sectorial a que se acaba de hacer mencién, y asi es como
debe entenderse. Sin perjuicio, claro estd, de que la Comunidad de Madrid
no pueda tampoco ignorar la existencia de dicha resolucion, segin la cual el
licitador seleccionado para el lote controvertido ha incumplido sus
obligaciones especificas y ha resultado adjudicatario precisamente mediante
la utilizacién de précticas prohibidas por restringir la libre competencia en
el mercado de las telecomunicaciones y entranar un abuso de posicion
dominante. Tampoco podrd ignorarse el hecho de que A vendra obligado a
dejar de prestar el servicio, si la decision de la CMT no es declarada nula

por la jurisdiccién contencioso-administrativa.

En el caso examinado, la Resolucién de la CMT continuamente aludida

llega a la conclusiéon —tras un detallado andlisis, en cuyos pormenores
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técnicos no podemos entrar- de que A, al presentar su oferta para el Lote
II, ha realizado una compresiéon o estrechamiento de mérgenes, practica
prohibida y contraria a las obligaciones ex anze impuestas por el Regulador

a A en sus Resoluciones de los mercados 4-5 y 6.

En uso de la habilitacion competencial derivada de los articulos de la
LGT citados supra, con fecha 23 de julio de 2009 se adopté la Resolucién
por la que se aprueba la definicién y andlisis del mercado del conjunto
minimo de lineas alquiladas y del mercado de segmentos de terminacién de
lineas arrendadas al por mayor (MTZ 2008/1944). En la citada
Resolucién, se llega a la conclusién de que el mercado de segmentos de
terminacion de lineas arrendadas al por mayor no es realmente competitivo,
imponiéndose a A en tanto operador declarado con poder significativo de
mercado una serie de obligaciones regulatorias. Asi, entre otras, la citada

Resolucién senala que:

“IDJada la posicion de A y su grupo empresarial en el mercado de
referencia, esta CMT asegurard que, en su conjunto, las condiciones
mayoristas, tanto técnicas como economicas, sean Suficientes parva evitar la
comercializacion de ofertas minoristas que impliquen una extension de su
posicion y, por tamto, riesgos para la libre competencia en el mercado

minorista. En particular, A no podrd realizar las siguientes prdcticas:

* Reducciones de precios anticompetitivos (estrechamiento de mdrgenes

0 precios prm’dlom'os/ N

* Empaguetamiento abusivo o injustificado ( 1mposicion de servicios 1o
requeridos, precios abusivos del paquete, no replicabilidad a partir de

elementos mayoristas... );
* Discriminacion abusiva en términos de precios;

* Cldusulas contractuales abusivas (fidelizacion, exclusividad, derecho

»

de tanteo...)”.
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La misma Resolucién senala que las lineas alquiladas mayoristas
terminales con interfaces a Ethernet “estardn sometidos a la obligacion de
control de precios mediante el mecanismo de retail minus de_forma que, en
ningiin caso, los precios ofrecidos a terceros por A podrdn ser excesivos ni
comportar una compresion de mdargenes operativos del operador solicitante
que impida la entrada de un operador eficiente tanto en los mercados

minoristas conexos como en los mayoristas descendentes al de referencia’.

Igualmente, con fecha 22 de enero de 2009 se adopté la Resolucién por
la que se aprueba la definicién y andlisis del mercado de acceso (fisico) al
por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o
completamente desagregado) en una ubicacion fija y el mercado de acceso
de banda ancha al por mayor (MTZ 2008/626). En la citada Resolucién,
se llega a la conclusion de que el mercado de referencia no es realmente
competitivo, imponiéndose a A, en tanto operador declarado con poder
significativo en el mercado, una serie de obligaciones regulatorias. Asi,

entre otras, la citada Resolucién senala que:

“I'D Jada la posicion de A y su grupo empresarial tanto en el mercado
de referencia como en el mercado conexo de acceso (fzﬁ%’co/ al por mayor a
infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente
desagregado) en una ubicacion fija (mercado 4 de la Recomendacion de

mercados), se le prohiben las siguientes prdcticas:

- Reducciones de precios anticompetitivos (estrechamiento de mdrgenes o

precios predatorios)

- Empagquetamiento abusivo o injustificado ( imposicion de servicios no
requeridos, precios abusivos del paquete, no replicabilidad a partir de

elementos mayoristas,..

- Discriminacion abusiva en términos de precios;
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- Cldusulas contractuales abusivas (fidelizacion, exclusividad, derecho

»

de tanteo...)”.

Partiendo de las obligaciones impuestas a A en virtud de ambas
Resoluciones, se analiza por parte de la CMT si en el caso concreto de la
oferta realizada para la adjudicacion del Lote II, se incurrié en alguna

practica prohibida, llegandose a la conclusién que asi habia sido.

Al respecto de la posicién que deba adoptarse en el procedimiento de
revision de oficio que nos ocupa, no podemos dejar de mencionar el hecho
de que, en la propia Resolucion de la CMT de 25 de noviembre de 2010,
se apunta a que “En particular, debe recordarse que este expediente trae
causa del procedimiento de contratacion convocado por el organismo
putblico 1ICM de la Comunidad de Madrid, al que tanto A como C han
concurrido. En este contexto, no corresponde a esta Comision enjuiciar la
conformidad a derecho de los actos de otras Administraciones Piiblicas,
materia sobre la que, en su caso, habran de pronunciarse los Tribunales.
Corresponde a la CMT exclusivamente enjuiciar aquellas cuestiones sobre
las que incida la normativa de comunicaciones electronicas, que es el
dmbito  material esencial en el que esta institucion despliega  sus
competencias de derecho publico. Englobdndose dentro de estas funciones la
de velar por la debida aplicacion del marco regulatorio vigente, incluyendo
aquellas Resoluciones en virtud de las cuales la CMT procede a regular de
manera preventiva, mediante la imposicion de las correspondientes
obligaciones, aquellos mercados que no se desarrollan en un entorno de

competencia efectiva’”.

Estos pérrafos son igualmente reproducidos en el informe de ICM de 12
de enero de 2011 a este expediente de revisiéon de oficio, asi como en la
propuesta de resolucién que se nos ha trasladado, a los efectos de deslindar
el objeto de ambos procedimientos, y de las competencias ejercidas por

ambas Administraciones Publicas. Se trata de un supuesto de competencias
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concurrentes, en que sobre un mismo hecho o sobre una misma relacién
juridica se proyecta la actuacién de diversos 6rganos administrativos con
competencias propias, atribuidas por el ordenamiento juridico a cada uno
de ellos en garantia de los intereses publicos que estdn llamados a

salvaguardar.

QUINTA .- Partiendo de estas premisas, debemos cenirnos al dmbito
especifico de lo aqui solicitado, y es que este o6rgano consultivo se
pronuncie acerca de la existencia de una concreta causa que viciaria de

nulidad el acuerdo de adjudicacion provisional que se combate.

Como senaldbamos en nuestros dictdmenes n®390/09 y 437/10, “E/
articulo 102 de la LRJAP-PAC tiene por objeto facilitar la depuracion
de los wvicios de nulidad radical o absoluta de que adolecen los actos
administrativos, con el inequivoco proposito de evitar que una Situacion
afectada por una causa de nulidad de pleno derecho quede perpetuada en el
tiempo y produzca efectos juridicos, pese a adolecer de un vicio de tan

relevante trascendencia’,

Citabamos alli el dictamen del Consejo de Estado nim. 984/2007, de
24 de mayo de 2007, segun el cual “Conviene reiterar que la circunstancia
de revisar de oficio es una medida que implica una potestad tan
exorbitante que debe aplicarse con mucho tiento, habiendo senialado la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto en relacion con la
anterior Ley de 17 d julio de 1958 (Sentencia de 24 de abril de 1993)
que «La jurisprudencia, siempre restrictiva en la interpretacion tanto de
los supuestos de nulidad del articulo 47 de la Ley de Procedimiento como
de su revision por la via del 109, seiiala que éste es un cauce
impugnatorio para el que se recomienda la mdxima prudencia... habida
cuenta que la no sujecion a plazo para efectuarlo... entraiia un riesgo

evidente para la estabilidad o seguridad juridica»”.
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Hechas estas consideraciones iniciales, estamos ya en condiciones de
analizar la causa de nulidad que se esgrime, que es la contenida en el
articulo 62.1.f) de la LRJAP-PAC, que sanciona con nulidad de pleno
derecho “(los actos) contrarios al ordenamiento Juridico por los que se
adquieran facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicion™. La irregularidad a que se refiere dicho
articulo debe limitarse a los casos de carencia absoluta de los “requisitos
esenciales” para la adquisicion de un derecho, reduciéndose con ello
considerablemente los casos en que la falta de un requisito establecido

constituya causa de nulidad radical o de pleno derecho.

Como ya viene sosteniendo este Consejo Consultivo, siendo de
interpretacion restrictiva la actuacién revisora por las razones expuestas,
con mayor razén debe ser de aplicacién limitada a la causa prevista en el
articulo 62.1.f) de la LRJAP-PAC. Respecto de esta causa, no sélo no se
ha de producir la vulneracién por el acto revisado de alguna norma del
ordenamiento juridico aplicable al caso de que se trate, sino que la violacién
ha de suponer la obtencién por una persona de una facultad o derecho y el
incumplimiento por el beneficiario de los requisitos absolutamente
esenciales que tal norma exige para su obtencidén; siquiera sea para
distinguir efectivamente este supuesto de nulidad radical, del de

anulabilidad por mera vulneracién de normas.

En el caso examinado, el acuerdo de adjudicaciéon provisional a A se ha
ajustado formalmente al procedimiento de contratacién legalmente
establecido, pues de hecho, no se denuncia ni una indebida interpretacién
de los pliegos por parte de la Mesa de Contratacion, ni una asignacién de
puntuacién excesiva a la oferta presentada por A en sus dos aspectos
técnico y econdmico, ni si una oferta es mejor que otra, o si la oferta de A
incluye valores anormales o desproporcionados (la Mesa ya tuvo ocasion de

examinar esta cuestién, interrogando al respecto a A y concluyé que no).
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Sobre estos aspectos, la Mesa de Contratacion seria soberana, y su decisiéon

estaria sometida al unico control, en su caso, de los Tribunales.

No puede olvidarse que el articulo 134 de la LCSP obliga al 6rgano de
contrataciéon, a la hora de la valoraciéon de las proposiciones y la
determinacién de la oferta econémicamente mds ventajosa atender a
criterios directamente vinculados con el objeto del contrato, senalando a4
exemplum algunos de ellos. Y, desde este punto de vista, la oferta de A era
la que reunia las caracteristicas idéneas para ganar el concurso, extremo

éste no discutido por sus competidores.

De hecho, B parte de la premisa de que la oferta de A es objetivamente
mejor que la suya, basando su discrepancia con respecto a la adjudicacion a
favor de aquélla, en que dicha oferta es irreplicable para los operadores
alternativos en el mercado por haberse realizado recurriendo a précticas
prohibidas (estrechamiento de mérgenes), que le han llevado no sélo a
mejorar el precio final ofertado, sino a ampliar considerablemente las
prestaciones incluidas en la oferta técnica. Dicha oferta, en definitiva,
sostiene B es ilegal —y la adjudicacion realizada sobre la base de la misma es
consiguientemente nula-, por haberse presentado por A habiendo abusado

de su posicién de dominio en el mercado.

Por atinadas y razonables que puedan resultar estas consideraciones, no
existe causa suficiente para entender que A carece de los llamados
“requisitos esenciales” para la adquisicion del derecho a resultar
adjudicatario del Lote II del contrato. En efecto, la adjudicacion se ha
llevado a cabo formalmente con arreglo a las normas procedimentales a que
han de ajustar su actuacién los 6rganos de contratacién (y los poderes
adjudicadores), y no puede ser tildada de nula de pleno derecho, por el
hecho de que para la presentacion de la oferta se haya incurrido por parte
de uno de los licitadores en una practica previa y ajena al procedimiento de

contrataciéon propiamente dicho, y prohibida por la normativa sectorial
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correspondiente. En definitiva, A reune, si, los requisitos esenciales para la
adquisiciéon del derecho, y desde este punto de vista exclusivamente el

acuerdo de adjudicacién no es susceptible de revision de oficio.

Este Consejo Consultivo es de la siguiente
CONCLUSION

No procede la revisién de oficio de la Resolucién n® 436/2010, de 26
de julio, del consejero delegado de ICM, por la que se adjudico
provisionalmente el contrato de servicios denominado “Servicios de
Telecomunicaciones de la Comunidad de Madrid: Servicios de operador
de datos”, en su Lote II (“Servicio de transporte 1P de prestaciones

medias”), a la empresa A.

El presente dictamen es vinculante.

Madrid, 6 de abril de 2011
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