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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 10 de enero de 2013.

VISTO el recurso interpuesto por D. A.S.M., en representacion de CENTRAL SERVICIOS
S.M. DE CUENCA S.L., contra la resolucion por la que se adjudicaba el expediente de
contratacion del “Servicio de mantenimiento de las instalaciones de calefaccién, ACS y
climatizaciéon dependientes del Excelentisimo Ayuntamiento de Cuenca”, adoptada por
acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Cuenca, de fecha 5 de
diciembre de 2012, este Tribunal en sesién del dia de la fecha ha adoptado la siguiente

resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. La Junta de Gobierno Local del Excelentisimo Ayuntamiento de Cuenca
convoc6 mediante anuncios (publicados en el Diario Oficial de la Unién Europea del dia 8
de junio de 2012, en el Boletin Oficial de la Provincia de Cuenca de 13 de junio de 2012,
en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha de 13 de junio de 2012 y en el Boletin Oficial
del Estado de 25 de junio de 2012) la licitacion, por procedimiento abierto y con pluralidad
de criterios de adjudicacion, del contrato de “Servicio de mantenimiento de las
instalaciones de calefaccion, ACS y climatizacion dependientes del Excelentisimo

Ayuntamiento de Cuenca”.

Segundo. La licitacion se ha desarrollado de conformidad con los tramites previstos en el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, y demas legislacion aplicable en materia
de contratacion, acordandose por resolucion adoptada por la Junta de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Cuenca de fecha 5 de diciembre de 2012, la adjudicacion del contrato a
la mercantil INDECA, S.L.
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Tercero. Contra la mencionada resolucion, la representacion de CENTRAL SERVICIOS
S.M. DE CUENCA S.L, interpuso recurso especial en materia de contratacion por escrito
de fecha 10 de diciembre de 2012, solicitando se acuerde la retroaccion de actuaciones
al momento en que debié procederse a la exclusion de la mercantil adjudicataria

INDECA, S.L. del procedimiento de contratacion.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 46.2 del TRLCSP, se solicitd por el Tribunal al
organo de contratacion, la remisién del expediente, habiendo sido recibido acompafado

del correspondiente informe de fecha 12 de diciembre de 2012.

De conformidad también con el articulo 46.3 del mismo texto legal, se notifico el recurso a
los demas licitadores del procedimiento para que en el plazo de cinco dias habiles
formularan las alegaciones y presentaran los documentos que a su derecho convinieran,
habiendo presentado las mismas, por escrito de fecha 21 de diciembre de 2012, la Gnica
empresa concurrente al procedimiento de licitacion junto con la ahora recurrente,

INDECA, S.L., que es la adjudicataria del contrato.

Cuarto. El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en su reunion del
dia 14 de diciembre de 2012 acordé mantener la suspension automatica del expediente
de contratacion, producida como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 45 del
TRLCSP, de forma, que seguln lo previsto en el articulo 47 del mismo texto legal, sea la

resolucion del recurso la que acuerde el levantamiento.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.3 TRLCSP y en el Convenio
suscrito al efecto entre la Administracibn General del Estado y la de la Comunidad
Auténoma de Castilla-La Mancha el 15 de octubre de 2012, publicado en el BOE el dia 2
de noviembre de 2012.

Segundo. La interposicion se ha producido dentro del plazo legal del articulo 44 del
TRLCSP.
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Tercero. El recurso se interpone contra la resolucion de adjudicacion de un contrato de
servicios cuyo valor estimado (IVA excluido) es 254.540,16 euros, y por tanto es
susceptible de recurso especial en materia de contratacién, conforme al articulo 40 de

dicha norma legal.

Cuarto. El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP, al tratarse de un licitador que ha concurrido al

procedimiento.

Quinto. En cuanto al fondo del asunto se refiere, el recurrente formula en su escrito dos
motivos diferentes de impugnacion, siendo el primero de ellos el del caracter no ajustado
a derecho de la suspensién del procedimiento de licitacion que el érgano de contratacion

acordé en fecha 6 de agosto de 2012.

Asi efectivamente, la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Cuenca, por acuerdo
adoptado el 6 de agosto de 2012 (documento n ° 6 del expediente administrativo), adopt6

la siguiente decision:

“En sentido estricto procederia la declaracion de licitacion desierta al no cumplir los
licitadores con los requisitos exigidos en la convocatoria, si bien la Mesa considera que si
se procediese en tal sentido no se obtendria ningun beneficio para el Ayuntamiento de
Cuenca, puesto que lo que queda demostrado es que la convocatoria es viable, pero los
anicos licitadores presentados no han podido acreditar su inscripcidon en determinados
Registros publicos. De este modo se trata de una circunstancia que en el tiempo podra
ser subsanada, de tal modo que la Mesa estima conveniente suspender el presente
procedimiento licitatorio, otorgando un plazo maximo hasta el dia 30 de octubre del 2012,
para que ambos licitadores puedan aportar la documentacion requerida, si bien esta
suspension podra ser levantada con anterioridad a esa fecha si ambos licitadores aportan

esa documentacion”.

En un primer lugar debe analizarse el carcter ajustado a derecho o no de esta
suspension del procedimiento con la finalidad de ampliar el plazo de subsanacion de tres
dias que prescribe el Reglamento General de la Ley de Contratos de las

Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre,
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cuyo articulo 81.2 dispone que “Si la mesa observase defectos u omisiones subsanables
en la documentacion presentada, lo comunicara verbalmente a los interesados. Sin
perjuicio de lo anterior, las circunstancias resefladas deberan hacerse publicas a través
de anuncios del 6rgano de contratacidon o, en su caso, del que se fije en el pliego,
concediéndose un plazo no superior a tres dias habiles para que los licitadores lo corrijan

o subsanen ante la propia mesa de contratacion”.

En idénticos términos se pronuncia el Pliego de Clausulas Administrativas, cuando en la
Clausula 132 dispone que “Si la Mesa observase defectos u omisiones subsanables en la
documentacion presentada, lo comunicara verbalmente a los interesados. Estas
circunstancias también se haran publicas en el Tablon de Edictos de este Instituto. En
estos casos se concedera un plazo de tres dias habiles para que los licitadores los

corrijan o subsanen”.

Este Tribunal tiene declarado reiteradamente, recogiendo con ello jurisprudencia mas que
consolidada del Tribunal Supremo, que el pliego de clausulas administrativas debe
considerarse como la ley del contrato, a la que deben ajustarse no sélo los licitadores al
formular sus proposiciones sino también los 6rganos de contratacién al proceder a
seleccionar las ofertas con el fin de proceder a la adjudicacién del contrato a la oferta
econdmicamente mas ventajosa. Esto supone que lo que no figura en el pliego no existe,
ni tampoco se puede llevar a cabo, sobre todo en un supuesto como el que nos ocupa, en
gue no so6lo no es que no se pronuncie el pliego, sino que dice taxativamente que el plazo
gue se puede conceder para subsanar los defectos observados no puede ser superior a
tres dias. Es conveniente ademas tener muy en cuenta el que, el respeto de esta
exigencia contribuye a hacer realidad el principio de transparencia y de igualdad de trato,
toda vez que una ampliacién del plazo de subsanacion conocido por otros licitadores
podria haber motivado que hubieran éstos concurrido al procedimiento, en el supuesto de
que los mismos a la fecha de presentacion de solicitudes no estuvieran en posesion de
los requisitos, pero si que pudieran haberlo estarlo en el plazo amplio concedido para

subsanar.

De este modo, el acuerdo por el que se suspende el procedimiento con la finalidad de
ampliar el plazo de subsanacion de defectos es nulo por resultar contrario a las

prescripciones legales y al pliego de clausulas administrativas particulares, debiendo
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ahora procederse al analisis de si procedia o no requerir de subsanacion a las dos

empresas concurrentes al procedimiento.

Sexto. Nos referiremos en primer lugar a la mercantil ahora recurrente, CENTRAL
SERVICIOS S.M. DE CUENCA S.L., que fue requerida por acuerdo adoptado por el
organo de contratacion el 1 de agosto de 2012 para que subsanara la falta de
presentacion del “Certificado de Empresa Instaladora/Reparadora Autorizada, en vigor,
de Productos Petroliferos Liquidos, categoria P.P.L. CAT lll, expedido por la Delegacion
de la consejeria correspondiente de la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha”,
exigiéndose que el mencionado certificado fuera expedido con anterioridad a la fecha de

finalizacion del plazo de presentacion de ofertas el 30 de julio de 2012.

Tal y como se expone en el recurso, dicha peticion de subsanacion era innecesaria, toda
vez que la nueva regulacion vigente en materia de autorizaciones para prestacién de
servicios ha sido modificada por la Ley 17/2009. de 23 de noviembre, de libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio, cuyos articulos 5 y siguientes disponen que “la
normativa reguladora del acceso a una actividad de servicios o del ejercicio de la misma
no podra imponer a los prestadores un régimen de autorizacion, salvo excepcionalmente
y siempre que concurran excepcionales circunstancias”, debiendo sustituirse esta
autorizacion por la declaracién responsable del prestador mediante la que se manifieste,
en su caso, el cumplimiento de los requisitos exigidos y se facilite la informacion

necesaria a la autoridad competente para el control de la actividad.

En este sentido fue modificada la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria, cuyo articulo

4, apartados 1, 2 y 3 quedaron redactados en los siguientes términos:

“1. Se reconoce la libertad de establecimiento para la instalaciéon, ampliacion y traslado

de las actividades industriales.

2. No obstante, se requerira una comunicaciéon o una declaracién responsable del
interesado, mediante la que se manifieste, en su caso, el cumplimiento de los requisitos
exigidos, que dispone de la documentacion que asi lo acredita y que se compromete a
mantener su cumplimiento durante la vigencia de la actividad, y se facilite la informacion

necesaria a la autoridad competente para el control de la actividad:
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a) cuando asi lo establezca una ley por razones de orden publico, seguridad y salud

publica, seguridad y salud en el trabajo o proteccién del medio ambiente.

b) cuando se establezca reglamentariamente para el cumplimiento de obligaciones del

Estado derivadas de la hormativa comunitaria o de tratados y convenios internacionales.

3. La comunicacion o declaracién responsable habilita desde el dia de su presentacion
para el desarrollo de la actividad de que se trate en todo el territorio espafiol y con una
duracion indefinida”.

Tras esta importante reforma legal en materia de control de actividades, el Real Decreto
560/2010, de 7 de mayo, por el que se modifican diversas normas reglamentarias en
materia de seguridad industrial para adecuarlas a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, y a la Ley 25/2009, de
22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, modificé entre otros el Real
Decreto 2085/1994, de 20 de octubre por el que se aprueba el Reglamento de
Instalaciones Petroliferas, disponiendo en lo que a esta resolucién interesa, en su articulo
4, apartado 2, que:

“De acuerdo con la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria, la declaracién responsable
habilita por tiempo indefinido a la empresa instaladora, desde el momento de su
presentacion ante la Administracion competente, para el ejercicio de la actividad en todo

el territorio espafiol, sin que puedan imponerse requisitos o condiciones adicionales”.

Por todo lo expuesto no cabe sino concluir que el certificado de la autorizacion solicitado
a la mercantil recurrente no pudo en su dia ser aportado por no existir el mismo, debiendo
haber sido ya en su dia exigido en el propio pliego de clausulas administrativas
particulares la declaracion responsable, que si que poseia, pues tal y como resulta
acreditado en el expediente administrativo consta la misma efectuada el 28 de junio de
2012 (documento n° 7 del expediente administrativo), por lo que por tanto tampoco
procedia requerir la subsanacion por no existir defecto alguno que salvar por parte de
CENTRAL SERVICIOS S.M. DE CUENCA S.L..
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Séptimo. No ocurre sin embargo lo mismo con la otra mercantil concurrente al
procedimiento, INDECA, S.L. A ésta se le requirié para que subsanard el defecto de la
clasificacion, pues la misma a la fecha de presentacién de ofertas el 30 de julio poseia el
certificado emitido por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de estar
clasificada en el Grupo J, Subgrupo 2, y en el Grupo K, Subgrupo 9, siendo la
clasificacion exigida en este procedimiento de licitacion la del Grupo P, Subgrupo 3,
clasificacion que consta la solicitd el 14 de junio de 2012, y cuya certificacion de estar
inscrita con esta clasificacibn no se aporté antes del 30 de julio de 2012, ni tampoco

antes de que finalizara el plazo de tres dias concedido inicialmente para subsanar.

Sobre este particular, la Junta Consultiva de Contratacibn Administrativa se ha
pronunciado en su informe 19/09, de 25 de septiembre de 2009, concluyendo lo

siguiente:

“1. En los contratos en los que por razon de su objeto y valor estimado es exigible que las
empresas que concurren a su adjudicacién estén en posesién de la correspondiente
clasificacion las empresas deben acreditar su clasificacion mediante la aportacion del
correspondiente documento acreditativo de estar clasificadas lo que se efectia mediante
la correspondiente certificacion emitida por el Registro Oficial de Empresas Clasificadas,
debiendo estar acompafiada de una declaracién responsable en la que manifiesten que
las circunstancias reflejadas en el correspondiente certificado no han experimentado

variacion, declaracion que ha de reiterar el adjudicatario provisional.

2. Que cuando la empresa que concurra no se encuentre clasificada puede presentar el
documento que acredite que ha solicitado ser clasificada, pero que, en tal caso,
necesariamente ha de aportar el certificado de clasificacion en el plazo que para la
subsanacion de defectos en la documentacion presentada por la empresa se establece
en el articulo 81 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones

Publicas”.

Esta resolucion cuyas conclusiones han sido ahora transcritas no deja lugar a dudas en
relacion al momento en que ha de acreditarse estar clasificada una empresa que
concurre a un procedimiento de licitacion en el que se exige este requisito, no siendo

suficiente con acreditar que se ha solicitado la clasificacién, si en el plazo de tres dias
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concedido para la subsanacion no se presenta el correspondiente certificado que acredite

gue se ha obtenido la clasificacién solicitada y exigida en el procedimiento de licitacién.

De este modo no cabe sino concluir que la mercantil INDECA S.L., a la fecha de
terminacion del plazo inicial de subsanacion de tres dias, debi6 haber sido excluida,
debiéndose por tanto haber continuado el procedimiento con la Unica empresa que
acredito la totalidad de los requerimientos exigidos en esta primera fase de la licitacion.

Octavo. Continuando con el examen del recurso que ahora se resuelve, se alega como
segundo motivo de impugnacion el que la empresa INDECA S.L. incurrié también en otra
causa de exclusion, al haber incorporado en el sobre B que contenia la “documentacion
referente a criterios no valorables en cifras o porcentajes”, datos propios y exclusivos del
sobre C relativo a la oferta econémica, pues expresamente sefialaba en la misma
(documento n° 10 del expediente administrativo) que “se comprometia a realizar una baja
del precio de licitacion de un 15%” sin que pueda ser tenida en consideracion a este
respecto, y a los efectos de validar la decision de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento
de Cuenca de no excluirla, su alegacion contenida en el informe remitido de que,
realmente, en su oferta econdmica, se descubriera que la rebaja no era del 15%, sino
solo del 13%.

La cuestion asi planteada se reduce a determinar si es admisible que en el sobre
correspondiente a la propuesta relativa a los criterios que dependen de un juicio de valor
se incluya informacion correspondiente al sobre relativo a los criterios cuantificables

mediante la aplicacién de férmulas.

En este sentido, como este Tribunal ha sefialado en numerosas ocasiones, destacando
entre otras la resolucion 47/2012, de 3 de febrero, recursos 18/2012 y 19/2012, el articulo
1 del TRLCSP establece entre sus fines el garantizar el principio de “no discriminacién e
igualdad de trato entre los candidatos”. En el mismo sentido el articulo 139 de la citada
Ley sefala que “Los o6rganos de contratacion daran a los licitadores y candidatos un

tratamiento igualitario y no discriminatorio”.

El principio de igualdad de trato implica que todos los licitadores deben hallarse en pie de

igualdad tanto en el momento de presentar sus ofertas como al ser valoradas éstas por la
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entidad adjudicadora (Sentencia TICE de 25 de abril de 1996, Comision/Bélgica). Asi, de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uniobn Europea se desprende que el
respeto al principio de igualdad de trato implica no sélo la fijacion de condiciones no
discriminatorias para acceder a una actividad econ6mica, sino también que las
autoridades publicas adopten las medidas necesarias para garantizar el ejercicio de dicha
actividad. Principio éste que es la piedra angular sobre la que se hacen descansar las
Directivas relativas a los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos (Sentencia
TJCE de 12 de diciembre de 2002, Universidad-Bau y otros).

A esta exigencia obedece que los articulos 145.2 y 160.1 del TRLCSP establezcan que
las proposiciones de los interesados conteniendo las caracteristicas técnicas vy

econdmicas deben mantenerse secretas hasta el momento en que deban ser abiertas.

En fin son las exigencias del principio de igualdad de trato las que determinan que el
articulo 150. 2 del TRLCSP disponga que “La evaluacién de las ofertas conforme a los
criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de férmulas se realizara tras efectuar
previamente la de aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia,
dejandose constancia documental de ello”, y que en su ejecucion el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente el TRLCSP, disponga, de
un lado en su articulo 30, las garantias para la valoracién separada y anticipada de los
criterios que dependan de un juicio de valor respecto de los de valoraciéon automatica, y
de otro, el articulo 26, imponga que “La documentacién relativa a los criterios cuya
ponderacion dependa de un juicio de valor debe presentarse, en todo caso, en sobre
independiente del resto de la proposicién con objeto de evitar el conocimiento de esta

ultima antes de que se haya efectuado la valoracion de aquéllos’.

Asi las cosas, la norma, cuando se refiere a “documentacion®, no hace referencia al
soporte material, fisico o electronico, documento en sentido vulgar, sino a la informacion
gue en tal soporte se contiene (“escrito en que constan datos fidedignos o susceptibles
de ser empleados como tales para probar algo”, en la segunda acepcion del Diccionario
de la Legua Espafiola, RAE, 22 edicidon) pues es esta informacion la que puede introducir
con caracter anticipado el conocimiento de un elemento de juicio que deberia ser

valorado después en forma igual y no discriminatoria para todos los licitadores.
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De otra parte la prohibicion del articulo 26 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, es
terminante y objetiva, de modo que no ofrece la posibilidad de examinar si la informacion
anticipada en el sobre B resulta ratificada en el sobre C, ni permite al 6rgano de
contratacion graduar la sancién —la exclusién- por la existencia de buena fe del licitador
ni, menos aun, los efectos que sobre la valoracion definitiva de las ofertas pueda producir

la informacion anticipada.

La situacién antes descrita -tratada por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
en su informe 68/08 de 2 de diciembre, si bien referida a la Ley 31/2007, de 30 de
octubre- hace que la Unica solucion posible sea la inadmisién de las ofertas en las que las
documentaciones hayan sido presentadas de manera que incumplan los requisitos
establecidos en el pliego con respecto a la forma de presentar las mismas, y que, por
tanto, en este supuesto en concreto, proceda anular la decision de la Junta de Gobierno
del Ayuntamiento de Cuenca de 6 de noviembre de 2012 (el acta se encuentra
incorporada al expediente como documento n® 6) en la que, no obstante tener pleno
conocimiento de la inclusién de datos de la oferta econémica en el sobre que contenia la
documentacion relativa a los criterios no valorables en cifras o porcentajes, decidié no

excluir a INDECA, S.L. y continuar el procedimiento con las dos empresas concurrentes.
Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Estimar el recurso interpuesto por D. A.S.M., en representacion de CENTRAL
SERVICIOS S.M. DE CUENCA S.L., contra la resolucién por la que se adjudicaba el
expediente de contratacion del “Servicio de mantenimiento de las instalaciones de
calefaccion, ACS y climatizacion dependientes del Excelentisimo Ayuntamiento de
Cuenca”, adoptada por acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de
Cuenca, de fecha 5 de diciembre de 2012, declarando su nulidad, ordenando la
retroaccion de actuaciones al momento en que INDECA S.L. debi6 ser por primera vez

excluida por no haber subsanado el defecto de falta de clasificacion, y acordando la
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adjudicacion que proceda de conformidad con las prescripciones del Pliego de Clausulas

Administrativas.

Segundo. Dejar sin efecto la suspension automatica del procedimiento prevista en el

articulo 45 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancién prevista en el

articulo 47.5 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, en el plazo dos meses, a contar
desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 10.1 k) y 49.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de

la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
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