Recurso n° 215/2019
Resolucion n° 154/2019

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 26 de abril de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
C.A.R., en representacion de la empresa Dizalsa Administraciones Publicas S.L.,
contra el anuncio de licitacion y pliego de Clausulas Administrativas Particulares del
contrato de “Servicios de asistencia juridica y de representacion procesal, defensa y
asesoramiento juridicos del Ayuntamiento de Manzanares El Real” niamero de
expediente 444/2019 este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Mediante anuncio en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico de
fecha, 6 de marzo de 2017, se convocd la licitacion del contrato de referencia

mediante procedimiento abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion.

El valor estimado de contrato asciende a 150.320 euros y el plazo de duracién

sera de un afio prorrogable por iguales periodos hasta un maximo total de 4 afios.

Segundo.- Interesa para la resolucion del presente recurso mencionar el apartado 4

del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (en adelante PCAP) que
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establece: “Se otorgaran 10 puntos hasta un maximo de 30 puntos por cada
abogado perteneciente al cuerpo de Abogados del Estado, Magistrado, Ministerio
fiscal o al cuerpo de funcionarios de administracion local con habilitacién de caracter

nacional en excedencia”.

A la presente licitacion se presentaron ocho ofertas entre las que no se

encuentra la del recurrente.

Tercero.- El 27 de marzo de 2019, tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial
en materia de contrataciéon, formulado por la representaciéon de Dizalsa en el que
solicita la anulacion del PCAP por la inclusién del criterio que se recoge en el
apartado 4 del PCAP ya transcrito, por considerar que conculca el principio de

igualdad entre licitadores, restringiendo la competencia.

El 10 de abril de 2019, el érgano de contratacion remitio el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transpone al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP).

Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida por
acuerdo de este tribunal de fecha 3 de abril de 2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- Debe analizarse la causa de inadmision invocada por el érgano de

contratacion, cual es la de la falta de legitimacion de la recurrente al no ser licitadora
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en este procedimiento.

En este caso se trata de un contrato cuyo objeto coincide con el objeto social
del despacho de abogados recurrente, a lo que debe afiadirse que la propia
recurrente afirma que se ve perjudicada como potencial licitadora habida cuenta de
las ilegalidades que segun se aduce, concurren en los Pliegos, en concreto por
introducir criterios de valoracion discriminatorios , que entiende este Tribunal que de
ser removidos favorecerian a la recurrente, por lo que debe considerarse que

concurre la legitimacién necesaria para interponer el recurso.

Desde la perspectiva de una legitimacion amplia que opera en el ambito del
recurso especial a la vista del articulo 48 de la LCSP, “cuyos derechos e intereses
legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso”,
la posibilidad de licitar en mejores condiciones, sin incurrir en los gastos de
presentar una oferta en las condiciones Optimas de cara a obtener su adjudicacion,
constituye segun el criterio de este Tribunal, un beneficio que justifica el

reconocimiento de legitimacion ad causam en la recurrente.

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planted en tiempo y forma, pues el anuncio de
licitacion que a su vez contenia los PCAP y PPT fue publicado en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico el dia 6 de marzo e interpuesto el recurso, en este
Tribunal el dia 27 de marzo de 2019, dentro del plazo de quince dias habiles, de
conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra el anuncio de licitacion y los Pliegos que
regiran la adjudicacion del contrato, en el marco de un contrato de servicios cuyo
valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es recurrible, de acuerdo con el
articulo 44.1.a) y 2.a) de la LCSP.
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Quinto.- En cuanto a los motivos de fondo del recurso se aduce por la recurrente
que el PCAP resulta manifiestamente contrario a derecho, al incluir entre sus
criterios objetivos de valoracion de ofertas de los licitadores, criterios abiertamente
discriminatorios, generando injustificada restriccion a la libre competencia y

vulnerando asi mismo el principio de igualdad entre licitadores.

En concreto se considera contraria a derecho el apartado e de la clausula 4
del PCAP que establece: “Se otorgaran 10 puntos hasta un maximo de 30 puntos
por cada abogado perteneciente al cuerpo de Abogados del Estado, Magistrado,
Ministerio fiscal o al cuerpo de funcionarios de administracion local con habilitacion

de caracter nacional en excedencia”.

Considera el recurrente que “la especializacion de los profesionales de la
materia administrativa objeto del contrato, no es exclusiva del desarrollo de la
carrera funcionarial, si no que pueden darse también fuera del entorno de las

administraciones publicas”.

El 6rgano de contratacion en su informe aduce que corresponde al 6érgano de
contratacion determinar los criterios de adjudicacidon del contrato, que deberan estar
vinculados al objeto del contrato y aportar calidad, maxime en un contrato como el
presente de indudable componente intelectual. Afiade que “si bien la especializacion
de los profesionales de la materia administrativa objeto del contrato no es exclusiva
del desarrollo de la carrera funcionarial, también lo es que el hecho fehaciente de
haber aprobado unas durisimas oposiciones especificas en el ambito administrativo
y haber ejercicio dentro de la administracion supone un plus de calidad que es lo que

se esta valorando”.

Indica que este criterio no llega a alcanzar el 30 por ciento del total de la
puntuacion, apuntando asi mismo que no se trata de un criterio de admisién sino de
un criterio de valoracion que ayude a determinar la mejor oferta relaciéon calidad

precio.
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En primer lugar, no cabe confundir criterios de seleccion de las empresas con
los criterios de adjudicacion tendentes a seleccionar la mejor oferta calidad-precio.
La doctrina de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado y la
jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, han establecido la necesidad de distinguir entre criterios de solvencia de la
empresa atinentes a caracteristicas de la misma y los criterios de adjudicacion que
deben referirse a las caracteristicas de la oferta. Esta diferenciacion se ha utilizado,
fundamentalmente, para excluir la utilizacion como criterios de adjudicacion de
cuestiones tales como la experiencia de la empresa en la ejecucion de contratos
similares y otros de naturaleza analoga, que nada aportan en relacién con la
determinacién de la calidad de la oferta efectuada por el licitador. Y ello porque lejos
de referirse a cualidades de ésta ultima, lo hacen a circunstancias de la empresa

licitadora considerada en su conjunto.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 24 de enero de
2008, dictada en el asunto C-532/06 (Dimos Alexandroupolis), distingue entre los
criterios que pueden utilizarse como “criterios de adjudicacion” y “criterios de
seleccion cualitativa” destinados los primeros a la adjudicacién del contrato y a la
seleccion de los operadores los segundos. Asimismo establece esta Sentencia
normas para la eleccion de criterios de adjudicacion. Asi, sefiala que si bien es cierto
que “los criterios que las entidades adjudicadoras pueden utilizar no se enumeran
con caracter exhaustivo en el articulo 36, apartado 1 de la Directiva 92/50 y que, por
tanto, dicha disposicion deja a las entidades adjudicadoras la eleccion de los
criterios de adjudicacion del contrato vayan a utilizar, no lo es menos que tal eleccion
s6lo puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta econémicamente
mas ventajosa”. (...) “Por consiguiente, se excluyen como criterios de adjudicacion
aguellos criterios que no van dirigidos a identificar la oferta econdmicamente mas
ventajosa sino que estan vinculados, en esencia a la apreciacion de la aptitud de los

licitadores para ejecutar el contrato en cuestion”.

Es de sobra conocido que los criterios de adjudicacion, ademas de

relacionados con el objeto del contrato y dirigidos a seleccionar la oferta
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econOmicamente mas ventajosa, deben ser objetivos de manera que no impliquen
discriminacion alguna entre los licitadores, tal y como entre otras muchas se ha
indicado en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de
septiembre de 1988, Beentjes, asunto C-31/87, 47 o en la Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Sexta), de 4 de diciembre de 2003, asunto C-448/01 EVN y Wienstrom
GmbH contra Republica de Austria “Debe recordarse que el principio de igualdad de
trato de los participantes en una licitacién, que, como ha sefialado reiteradamente el
Tribunal de Justicia, constituye la base de las directivas relativas a los
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos (véanse, en particular, las
Sentencias de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99,
Rec. p. 1-11617, apartado 91), y de 19 de junio de 2003, GAT, C-315/01,
Rec. p. I-0000, apartado 73), significa, por una parte, que los licitadores deben
hallarse en pie de igualdad tanto en el momento de preparar sus ofertas como al ser
valoradas éstas por la entidad adjudicadora (sentencia SIAC Construction, antes

citada, apartado 34)".

Por otro lado, los criterios que pueden utilizarse para determinar la oferta
econémicamente mas ventajosa no se enumeran con caracter exhaustivo en el
articulo 145.2 de la LCSP. Asi pues se deja a las entidades adjudicadoras la
eleccion de los criterios de adjudicacion del contrato que vayan a utilizar. Sin
embargo, tal eleccion sélo puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar, la
oferta econdmicamente mas ventajosa tal y como entre otras muchas ha sefialado la
STJUE Lianakis y otros, C-532/06. A tal efecto, el articulo 67 de la Directiva 2014/24
y el articulo 145 de la LCSP imponen expresamente que los criterios de adjudicacion

estén vinculados al objeto del contrato.

Ya ha sefialado este Tribunal que con caracter general, es posible valorar la
experiencia y composicion de los equipos técnicos, sobre todo en los contratos de
caracter intelectual, como es el que nos ocupa, entendiendo que tal tipo de criterio
esta relacionado con el objeto del contrato, siguiendo en este punto lo indicado en la
STJUE de 26 de marzo de 2015, Ambisig, C-601/13, “la calidad de la ejecucién de
un contrato publico puede depender de manera determinante de la valia profesional
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de las personas encargadas de ejecutarlo, valia que esta constituida por su
experiencia profesional y su formacion”. Ademas el articulo 67 de la Directiva
2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, permite
establecer entre otros como criterios para adjudicar el contrato a la oferta
econOmicamente m4s ventajosa “la organizacion, la cualificacién y la experiencia del
personal encargado de ejecutar el contrato, en caso de que la calidad del personal
empleado pueda afectar de manera significativa a la ejecucion del contrato”.

Sentado que con caracter general, cabe aplicar este tipo de criterios, lo cierto
es que ello no empece para que los mismos deban respetar el resto los requisitos de
ser objetivos y no discriminatorios ademas de estar determinados con claridad en los

Pliegos, més arriba indicados.

Debemos partir de la consideracion de que ademas de no encontrarnos ante
un requisito de solvencia, como mas arriba se ha sefalado, -cuya falta imposibilitaria
a las licitadoras a presentarse al concurso-, sino ante un criterio de valoracion, que
se trata de un requisito que no exige contar en la plantilla actual con el personal
indicado sino ponerlo a disposicion del contrato, por lo que resulta factible para los
despachos, con el horizonte de la consecucion del contrato, implementar su plantilla

con un profesional de entre el elenco indicado.

En concreto en este criterio se valora aportar a la ejecucion del contrato
abogados perteneciente a los cuerpos de Abogados del Estado, Magistrado,
Ministerio fiscal o al cuerpo de funcionarios de administracion local con habilitacion

de caracter nacional en excedencia.

Todos estos funcionarios tienen en comun haber desempefiado sus funciones
potencialmente en un ambito de actuacion propio de las administraciones publicas,
si bien no son los Unicos, toda vez que restarian multiples categoria dentro de los
empleados publicos que pueden también ser considerados especialistas en derecho

administrativo.
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No obstante, desde esta perspectiva la relacion del criterio con el objeto del
contrato es clara y su inclusidbn se encuentra justificada en tanto en cuanto la
experiencia y conocimiento del &mbito de aplicacion del contrato aporta calidad al
mismo. En el mismo sentido se ha pronunciado este Tribunal en sus Resoluciones
265/2017, de 27 de septiembre y 104/2019 de 20 de marzo.

Si bien los principios de libre concurrencia e igualdad entre licitadores deben
estar presentes en todos los elementos y fases de la adjudicacién, en este caso
concreto, no se aprecia el caracter excluyente invocado respecto del criterio

controvertido.

Debe por tanto desestimarse el recurso por este motivo.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 de la LCSP vy el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
don C.A.R., en representacion de la empresa Dizalsa Administraciones Publicas
S.L., contra el anuncio de licitacibn y pliego de Clausulas Administrativas
Particulares del contrato de “Servicios de asistencia juridica y de representacion
procesal, defensa y asesoramiento juridicos del Ayuntamiento de Manzanares El

Real” numero de expediente 444/2019.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la

interposicion del recurso por lo que no procede la imposicidn de la sancion prevista
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en el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension acordada por este Tribunal en fecha 3 de
abril de 2019.

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de

conformidad con el articulo 59 de la LCSP.
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