NO-DO
AYUNTAMIENTO DE SEVILLA

TRIBUNAL DE RECURSOS CONTRACTUALES

RECURSO Ne°.- 21/2016
RESOLUCION Ne°.- 25/2016

RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE RECURSOS CONTRACTUALES D EL
AYUNTAMIENTO DE SEVILLA

En Sevilla, a 06 de octubre de 2016.

Visto el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por Eurest
Colectividades, SL, contra su exclusién producida en el acto de apertura del sobre
Uno, que tuvo lugar el 5 de julio de 2016 y contra la resolucién de fecha 11 de julio de
2016 del Consejero Delegado de Congresos y Turismo de Sevilla, en adelante
CONTURSA, por el que adjudica a la entidad Catering La Raza, S.L., el contrato del
servicio de Restauraciéon del Palacio de Exposiciones y Congresos de Sevilla, este
Tribunal ha adoptado la siguiente Resolucién:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por acuerdo del Consejero Delegado de Congresos y Turismo de Sevilla,
SA, en adelante CONTURSA, D. Antonio Mufioz Martinez, de fecha 25 de abril de
2016, se aprobd la convocatoria del procedimiento para la contratacion del Servicio de
Restauracion del Palacio de Exposiciones y Congresos de Sevilla, asi como los
eventos que se alberguen en el mismo, mediante procedimiento abierto sujeto a
regulaciéon armonizada.

En el punto segundo del mismo acuerdo se aprobaban los Pliegos de Condiciones
Particulares y Técnicas, asi como la autorizacién del gasto que derive del contrato. En
el punto tercero, sefiala que los citados Pliegos deberan publicarse “tanto en el perfil
del contratante, como en el BOE y el DOUE, con la antelacion legalmente necesaria”.
Por ultimo se afiade un punto cuarto, en el que establece “Delegar en el Comité de
Direccibn de CONTURSA la tramitacion del presente procedimiento, debiendo
procederse tras ello, a proponer al Organo de contratacion el licitador que debe
resultar adjudicatario del contrato”.

SEGUNDO.- El anuncio de licitaciébn fue objeto de publicacion en el Perfil de
Contrataciéon de CONTURSA con fecha 28 de abril y en el BOE y DOUE con fecha 6 y
7 de mayo respectivamente.

TERCERO.- Finalizado el plazo de presentacion de ofertas el 4 de julio de 2016,
presentando proposiciones las empresas EUREST COLECTIVIDADES, SL,
CATERING LA RAZA, S.L. y CATERING SANTA INES, SL.

CUARTO.- Con fecha 5 de julio se procede por el Comité de Direccion de CONTURSA
a la apertura del sobre n°® 1 y a la comprobacion de la concurrencia o no de los
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requisitos minimos, siendo excluida de la Licitacion, en base a la Clausula 8.4 de los
PCP (imposibilidad de subsanacion) la empresa EUREST COLECTIVIDADES, SL, por
no cumplir con los requisitos minimos al faltar en la documentacion el Certificado de
estar al corriente con la Hacienda Local.

Seguidamente, y de conformidad con la Pliegos, se procede a la apertura del sobre n°®
2 de las ofertas presentadas por Catering La Raza, SL y Catering Santa Inés, SL al
haberse verificado el cumplimiento por las mismas de los requisitos minimos, cuyo
contenido era comprensivo de los siguientes documentos:

» Oferta econdmica.
» Proyecto técnico y profesional.
* Mejoras y responsabilidad social.

Previéndose en el punto noveno del Pliego de Clausulas la siguiente puntuacién, 35%
a la oferta econdémica, 55% a la propuesta técnica y profesional y 10% a las mejoras y
la responsabilidad social.

De esta actuacion se levantd acta firmada por todos los presentes (Comité de
Contursa y los 3 licitadores). A la vista de dicho documento se observa que uno de los
firmantes muestra su disconformidad, razén por la que se requiri6 al 6rgano de
contratacion con fecha 16 de septiembre, aunque por error de transcripcion de la
direccion de correo no fue recibida hasta el dia 26 de septiembre, a fin de que se
identificara quién de los presentes habia mostrado disconformidad y en qué sentido.

En respuesta a este requerimiento, CONTURSA informa: “En el acta de apertura de
sobres, de fecha 5 de julio, la firma que va acompafiada de “No conforme”,
corresponde al representante de EUREST. Cuando se adelant6 el contenido del acta,
a todos los presentes, el representante de esta empresa no hizo ninguna
manifestacion. Una vez transcrito el documento, cuando se le pasé a la firma (previa
llamada telefénica), indicé que no esta conforme y asi lo escribioé junto a su firma.”

Asi mismo, se hace constar en el Acta que “en la forma y fechas indicadas en el Pliego
de Condiciones, se propondra por el Comité de direccién a elevar al Organo de
contratacién la propuesta de adjudicacion, debiendo adjudicarse definitivamente y
notificarse a los interesados segun lo regulado en el citado pliego. Una vez notificado
se firmara el contrato dejando transcurrir un minimo de 15 dias entre las notificaciones
y la firma del contrato”.

QUINTO.- Con fecha 11 de julio se emite Resolucién dictada por el Consejero
Delegado de CONTURSA, en la que tras recoger en sus antecedentes lo acontecido
hasta el momento en el procedimiento de licitacién, se adjudica el contrato a la
empresa Catering La Raza, SL, al considerarse la mas ventajosa y haber obtenido
mayor puntuacion, a la vista de la valoracion de la oferta econémica, técnica y mejoras
ofrecidas por las empresas admitidas a la licitacion.

Dicha resolucion fue notificada junto con anexo de resolucion por CONTURSA a las
empresas licitadoras con fecha 11 de julio y sin que conste en el expediente de
contratacion su recepcion por las mismas y publicada en el Perfil del contratante de
CONTURSA y en el BOE el 16 de julio.

SEXTO.- Con fecha 19 de julio la empresa EUREST COLECTIVIDADES, SL presenta
escrito comunicando su decision de interponer recurso especial en materia de
contratacién contra la exclusion de su oferta y la Resolucién de adjudicacion del
contrato.
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SEPTIMO.- Con fecha 4 de agosto se formaliza el contrato entre CONTURSA vy la
empresa adjudicataria Catering La Raza, S.L.

OCTAVO.- El 8 de septiembre se recibe en este Tribunal recurso especial en materia
de contratacion, interpuesto ante el drgano de contratacion el dia 20 de julio 2016, por
la empresa Eurest Colectividades, SL, asi como el expediente de contratacion,
debidamente diligenciado y foliado, remitido por CONTURSA, junto con el informe
previsto en el articulo 46.2 del TRLCSP.

En este informe se indica que con fecha 7 de septiembre se efectla notificacién del
recurso al resto de entidades licitadoras, en la que se les informa que disponen de un
plazo de 5 dias para formular alegaciones.

Con fecha 13 de septiembre, se recibe en el correo de este Tribunal, escrito de la
empresa adjudicataria, Catering La Raza, S.L, solicitando vista y copia del presente
expediente. Atendiendo a su peticién, se le da vista del mismo el 15 de septiembre.

Por ultimo, el dia 13 de septiembre, Catering La Raza, SL, presenta en el Registro de
la Delegacion de Gobierno de la Junta de Andalucia, escrito de alegaciones, el cual
tuvo entrada en el Registro de este Tribunal el dia 20 de septiembre.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Este Tribunal es competente para conocer del presente recurso y resolver
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 41.5 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por el RD Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, en adelante TRLCSP

En concreto, la actuacion impugnada se ha producido en el seno de una licitacién
promovida por una Sociedad Mercantil del Ayuntamiento de Sevilla, que tiene la
consideracion de poder adjudicador.

SEGUNDO.- El recurrente ostenta legitimacion para la interposicién del recursos dada
su condicién de licitador en el procedimiento de licitacion de acuerdo con el articulo 42
TRLCSP.

TERCERO.- Por lo que respecta al acto recurrido, éste se dirige contra el acto de
exclusion de la oferta y contra la resolucion de adjudicaciéon de un contrato privado
sujeto a regulacién armonizada celebrado por una sociedad mercantil que tiene la
consideracion de poder adjudicador por lo que estamos ante un acto susceptible de
recurso especial conforme al articulo 40.1 b) y 40.2.b del TRLCSP.

CUARTO.- El reclamante ha cumplido con el requisito previo de anuncio de
interposicion ante el érgano de contratacién.

En cuanto al plazo de interposicién del recurso, el art 44.2 b) TRLCSP sefiala:

“El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito que debera presentarse en el
plazo de 15 dias hébiles contados a partir del dia siguiente a aquel en que se remita la
notificacién del acto impugnado de conformidad con lo dispuesto en el art. 151.4

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior:

(...)
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b) Cuando se interponga contra actos de tramite adoptados en el procedimiento de
adjudicacién o contra un acto resultante de la..., el computo se iniciara a partir del
dia siguiente a aquel en que se haya tenido conocimiento de la infraccién.”

De acuerdo con el citado precepto, teniendo en cuenta que los actos objeto del
recurso fueron conocidos por la recurrente los dias 5 y 11 de julio, se entiende que el
presente recurso ha sido interpuesto en plazo.

QUINTO.- Analizados los requisitos previos de admision del recurso, y antes de
proceder a analizar los motivos en que el recurso se sustenta, es necesario
pronunciarnos sobre la admisibilidad del recurso _ especial en materia de contratacion
interpuesto.

Aunque el recurso se ha presentado en el plazo previsto legalmente, sin embargo por
parte de CONTURSA se ha procedido a formalizar el contrato sin tener en cuenta la
interposicion del recurso contra acto de exclusion y contra la adjudicacion y por lo
tanto, sin respetar la suspension automatica establecida por Ley  del acto de
adjudicacion (art.37.1.c TRLCSP).

Dejando a salvo la consideracion que a este Tribunal le merece la conducta poco
cautelosa que el 6rgano de contratacion ha seguido en este supuesto, diremos que, el
incumplimiento de proceder a la formalizacion del contrato una vez interpuesto
recurso especial sin tener en cuenta la suspension automética del acto de
adjudicacioén, constituye causa de nulidad de conformidad con el art 37.1c) del
TRLCSP, calificada por la normativa europea como “una de las violaciones mas
groseras del Derecho de la Union Europea”.

Dicho lo anterior y centrdndonos en la cuestion de la admisibilidad o no del recurso,
cabe sefialar que, si partimos de la consideracién del recurso especial como un
recurso contractual limitado a los actos de preparacién y adjudicacion, tal y como se
desprende del articulo 47.2 del TRLCSP, ello nos llevaria a la inadmision del recurso
al haberse producido la formalizacion e incluso la ejecucién del contrato, lo que
impediria a la recurrente obtener una resolucidn eficaz mas alla de la indemnizacion
que, en su caso, pudiera corresponderle.

Ahora bien, una actuacion por parte del 6rgano de contratacion poco respetuosa
puede llevar a colocar a los interesados en una situacién de indefension al no poder
optar a un recurso contra una actuacion ilegal. En este supuesto el recurso debe ser
admitido y resuelto siempre que se haya presentado en plazo y a pesar de que se
haya formalizado el contrato, en cuyo caso si fuera estimado podria procederse a su
resolucion y liquidacion.

Por todo ello, este Tribunal considera que el recurso ha de admitirse, pues en caso
contrario, la actuacion contra legem de CONTURSA provocaria indefension al
interesado, cerrando la via del recurso especial obligando por tanto al interesado a
utilizar como Unica via la judicial.

SEXTO.- Como se indica en el antecedente de hecho octavo, y de conformidad con el
art. 18 del R/D 814/2015, de 11 de septiembre por el que se aprueba el Reglamento
de los Procedimientos especiales de Revision de Decisiones en materia contractual y
de decision del Tribunal Central de recursos Contractuales, el escrito de alegaciones
presentado por la adjudicataria, Catering La Raza, SL, ha de considerarse
extemporaneo.
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SEPTIMO.- En cuanto a las cuestiones planteadas en el recurso por EUREST, éstas
se concretan fundamentalmente en que la exclusion efectuada por el Comité de
Direccion de CONTURSA en el acto de apertura del sobre UNO, fue realizada sin que
le fuera otorgado el correspondiente tramite de subsanacién, de caracter obligado, de
un defecto subsanable “omision del certificado de estar al corriente de sus
obligaciones con la Hacienda Local”, de conformidad con lo dispuesto en la clausula
8.4 del Pliego (“... quedaran descartadas, sin posibilidad de subsanacion, las ofertas
que no contengan o acrediten el cumplimiento de dichos requisitos...”).

De acuerdo con lo anterior, la recurrente se opone al acto de exclusién, asi como al de
adjudicacién solicitando al Tribunal que se estime el recurso, se declaren contrarias a
derecho, en base a la nulidad de la clausula 8.4 del Pliego y se retrotraigan las
actuaciones al momento de apertura del sobre Uno, confiriéndole el tramite de
subsanacion.

Con respecto al motivo de exclusion, el érgano de contratacion sostiene que la
exclusion estd motivada por la aplicacion de la citada clausula, por lo que fue ajustada
a derecho.

En todo caso, del examen del expediente, se constata que de la documentacion
presentada por la recurrente, en el Sobre UNO conforme a la clausula 8.1.1, no se
incluy6 certificado de estar al corriente con la Hacienda Local (8.1.1e) del Pliego). No
obstante, Eurest, SL si acompafiaba una declaracion responsable de estar al corriente
con sus obligaciones tributarias.

En virtud de lo expuesto observamos que el presente caso se refiere al tramite de
subsanacion de la documentacion acreditativa del cumplimiento de requisitos previos
a los que se refiere el art. 146 del TRLCSP.

Este tramite de subsanacién, ha sido desarrollado por la normativa de contratacion, el
art 81.2 del Reglamente General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pulblicas, aprobado por R/D 1098/2001, de 12 de octubre, en adelante RGLCAP
dispone “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 contratacién o, en su caso, del que se fije en el pliego,
concediéndose un plazo no superior a tres dias habiles para que los licitadores los
corrijan o subsanen ante la propia mesa de contratacion.

Por su parte el art. 27.1 del R/D 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla
parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
establece:

“A estos efectos, la apertura de tales documentaciones se llevara a cabo en un acto
de caracter publico, cuya celebracion debera tener lugar en un plazo no superior a
siete dias a contar desde la apertura de la documentacién administrativa a que se
refiere el art 130.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico (actualmente 146.1 del
TRLCSP)

A estos efectos, siempre que resulte precisa la subsanacion de errores u omisiones en
la documentacién mencionada en el parrafo anterior, la Mesa concedera para
efectuarla un plazo inferior al indicado al objeto de que el acto de apertura pueda
celebrarse dentro de él".
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Sobre la interpretacién de estos preceptos se ha pronunciado en numerosas
ocasiones la Junta consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, que en su
informe 18/2010, de 24 de noviembre, recogiendo su doctrina, sefiala: “(...) si bien es
cierto que el RGLCAP acepta en su art, 81.2 que, si la mesa observase defectos u
omisiones subsanables en la documentacién presentada, lo comunicard a los
interesados dandoles un plazo no superior a tres dias habiles para subsanar los
errores, también lo es que esta facultad se refiere exclusivamente a los defectos y
omisiones en la propia documentacién no en el contenido material de la misma.

Asi mismo, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado sefiala en su
informe 47/2009 “ el criterio mantenido por la Junta Consultiva de Contratacion puede
concretarse en que se reconoce como subsanable, ya sea por errores u omisiones, la
aportacion de documentos exigidos para concurrir siempre que el contenido del
mismo, como elemento acreditativo, exista en el momento en que se presenta y en el
momento en que concluye el plazo de presentacion de proposiciones, que
evidentemente es anterior al momento de subsanacion. Es decir, puede subsanarse lo
que existe, pero no se ha aportado; no se puede subsanar lo que en el momento
citado no existe de manera indudable”.

Ello esta en linea con la jurisprudencia del TS en cuanto sostiene que, un excesivo
rigor al aplicar las normas de procedimiento puede conducir a una infraccién del
principio basico de contratacion administrativa de la libre concurrencia a través del
rechazo de los licitadores por defectos formales. En este sentido, el informe 18/2011,
de la Junta Consultiva de Contratacion de Aragon argumenta que, “La jurisprudencia
del TS ha sido clara al entender que el principio de subsanacion queda consagrado en
los arts. 71y 76 de la Ley 30/92, y resulta aplicable a todos los procedimientos incluso
aquellos procedimientos selectivos o de concurrencia competitiva y resulta también
aplicables a los defectos en la documentacién que deba presentarse en cumplimiento
del art 135.2 LCSP (vigente 151.2 TRLCSP) cuando la documentacién aportada en
plazo para cumplimentar el requerimiento adolece de un defecto subsanable,
entendiendo que revisten tal caracter los defectos que se refieren a la acreditacion del
requisito de que se trate no a su cumplimiento.”

Por todo ello se considera que la omision por la entidad recurrente del certificado de la
Hacienda Local, es un defecto subsanable, siempre que la aportacién del documento
exigido exista en el momento en que se presenta y concluye el plazo de presentacion
de proposiciones (Junta consultiva de Contratacion del Estado en sus informes 9/06,
47/09, 18/10).

En definitiva, con caracter general la subsanacién es una figura basica del
procedimiento administrativo que actla como garantia de los administrados, por
cuanto permite reparar, remediar acciones u omisiones relativas a un defecto.

El Tribunal Constitucional ha establecido que los Tribunales estan obligados "a
interpretar las disposiciones procesales en el sentido mas favorable para la efectividad
del derecho que consagra el articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola, evitando la
imposicién de formalismos enervantes contrarios al espiritu y finalidad de la norma, asi
como el convertir cualquier irregularidad formal en obstaculo insalvable para la
prosecucién del proceso y obtencion de una resolucion de fondo al margen de la
funcién y sentido de la razén y finalidad que inspira la existencia del requisito
procesal”, razén por la que, al examinar el cumplimiento de los requisitos procesales,
vienen "obligados a ponderar la entidad real del vicio advertido, en relacion con la
sancioén del cierre del proceso y del acceso a la Justicia que de él pueda derivar vy,
ademas, permitir siempre que sea posible la subsanacion del vicio advertido”, ya que,
"si no hacen posible la subsanacion de defecto procesal que pudiera considerarse
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como subsanable o imponen un rigor en las exigencias formales mas alla de la
finalidad a que la misma responda, la resolucion judicial que cerrase la via del proceso
o del recurso seria incompatible con la efectividad del derecho fundamental a la tutela
judicial " (sentencias Tribunal Constitucional 199/2001, de 4 de octubre y 213/1990, de
20 de diciembre).

Por tanto, este principio que constituye una manifestacion del principio constitucional
de no indefension, justifica su imperatividad, cobrando especial relevancia en el ambito
de la contrataciéon puablica por su marcado caracter anti formalista, asi lo reconocen
Sentencias del TS, entre otras la de 6 de julio de 2004, 26 de enero de 2005, los
preceptos del TRLCSP y del RGLCAP, asi como numerosas Directivas europeas. La
finalidad Gltima es dotar de contenido efectivo al principio de concurrencia y evitar un
formalismo riguroso que obstaculice el normal desenvolvimiento del procedimiento.
Por lo que un excesivo formalismo en las licitaciones constituiria una clara violacion de
la normativa vigente.

El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en su Resolucion
267/2014, de 28 de marzo, sefiala que la concesién de la posibilidad de subsanacion
de la documentacién administrativa o general no se configura en la legislacion
contractual como una facultad de que la Mesa pueda hacer uso discrecional ni, menos
aun, arbitrario. Lejos de eso, la regla general es que los defectos formales de la
documentacién son subsanables, y por ello, debe concederse al licitador el tramite de
subsanacion.

De todo ello resulta que el trdmite de subsanacion de la documentacion administrativa
resulta obligado, salvo que de la documentacion presentada se derive en un primer
momento que el licitador o candidato no cumple con los requisitos exigidos. Una
exclusién automatica, ademas de limitar la concurrencia, vulneraria los principios de
no discriminacién e igualdad de trato establecidos en el art. 1 y 139 del TRLCSP.

En el caso que nos ocupa, la indebida exclusién de EUREST de forma automatica en
aplicacion de lo dispuesto en los pliegos, constituye una restriccion a la libre
concurrencia en condiciones de igualdad, en el sentido de que al resultar
palmariamente contraria al Ordenamiento Juridico, supone un perjuicio de su derecho
a concurrir a la contratacién en condiciones de igualdad, generando, por tanto a la
recurrente una situacion de indefension real y no meramente formalista.

Por tanto, podemos afirmar que la naturaleza del vicio cometido por la clausula 8.4
contenida del PCP al impedir expresamente el tramite de subsanacion, de caracter
imperativo, ha de considerarse como VICIO DE NULIDAD.

OCTAVO.- Determinada la nulidad de la clausula 8.4 del PCP, y en base a las
alegaciones de CONTURSA, procedemos a analizar la EXTEMPORANEIDAD DEL
RECURSO, lo que nos lleva a plantear si a través de la estimacion de un recurso
especial contra el acto de exclusién y de adjudicacién, es posible o no anular los
pliegos y el procedimiento de licitacion.

En este sentido, el érgano de contratacion en su informe de 8 de septiembre, alega:
“Debe indicarse en primer lugar, que la empresa recurrente no sélo no procedié a
impugnar el contenido de los pliegos de condiciones particulares y técnicas, como
tendria que haber llevado a cabo de considerar que la imposibilidad de subsanacion
era contraria a derecho, sino que, yendo ain mas lejos, éstos fueron expresamente
aceptados por la misma dentro de la documentacion minima exigida en el sobre uno,
tal y como consta en el expediente de contratacién”.
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Continua exponiendo: “La inexistencia del plazo de subsanacion de requisitos
minimos, en todo caso, debia haber sido advertida con la impugnacion de los pliegos,
que debié haberse llevado a cabo en el plazo legalmente establecido y no con
posterioridad y una vez descartada del concurso por falta de solvencia e
incumplimiento de requisitos minimos, motivo por el que, no existiendo plazo de
subsanacion y estando prevista dicha circunstancia en los propios pliegos aceptados
por EUREST, consideramos que su exclusion para la apertura del sobre dos
correspondiente a la propia oferta fue ajustada a derecho, debiendo desestimarse el
recurso”.

A este respecto consta en el expediente que Eurest Colectividades S.L firma su
proposicién el 1 de julio, por lo que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 44.2 a)
TRLCSP, el plazo para interponer recurso contra los pliegos finalizé el 19 de julio (15
dias habiles desde que se tiene constancia que el licitador tiene conocimiento de los
mismos). De tal forma que habiendo presentado su recurso con fecha 20 de julio, el
mismo resultaria extemporaneo.

Establecido lo anterior, es doctrina consolidada de los Tribunales administrativos de
recursos contractuales considerar que, el recurso especial contra pliegos de la
licitacion interpuesto una vez transcurrido el plazo de 15 habiles, computados a partir
del dia siguiente a aquel en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a
disposicion de los licitadores o candidatos, (art 44. 2 a) del TRLCSP) debe ser
inadmitido o desestimado por extemporaneo; por la misma razén han de rechazarse
los motivos de oposicién que se esgriman contra los pliegos en el recurso interpuesto
contra el acto de adjudicacion, cuando aquellos no fueron impugnados en tiempo y
forma.

La justificacién estriba en que transcurrido el plazo para recurrir sin haberlo hecho, el
pliego y demas documentos contractuales, se convierten en consentidos y devienen
firmes por el caracter preclusivo y de caducidad de los plazos para recurrir.

Ademas, la participacion del recurrente en la licitacion mediante la presentacion de su
proposicién, determina la aceptacion incondicionada del contenido de la totalidad de
dichas clausulas sin salvedad o reserva alguna, conforme a lo dispuesto en el art
145.1 TRLCSP, clausulas que no pueden ser posteriormente discutidas en virtud del
principio “venire contra factum propium non valet”, en esta misma linea se manifiesta
el acuerdo 48/2012 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon.

De igual forma, el TS considera que “las clausulas y prescripciones técnicas
contenidas en los actos preparatorios del contrato, fundamentalmente en los pliegos
de clausulas y prescripciones técnicas, en cuanto no fueron oportunamente
impugnadas han de considerarse aceptadas, de manera especial por quienes, como la
recurrente, han concurrido a la licitacion”.

Pues a juicio del TS “puede resultar contario a la buena fe, que debe presidir la vida
del contrato, el que se consienta una o varias clausulas o prescripciones técnicas,
aceptando el procedimiento de contratacion publica mediante la propia participacion y
luego, al no resultar adjudicatario, impugnar la adjudicacién argumentando que los
actos de preparacion consentidos son contrarios al ordenamiento juridico, a menos
que se trate de vicios de nulidad.”

Por tanto, observamos que la regla general es la no posibilidad de impugnar los
pliegos una vez transcurrido el plazo legalmente para ello. Sélo para el caso de que
concurra un vicio de nulidad, por su consideracion de vicio de orden publico “resulta
posible la impugnaciéon del pliego en fase de adjudicacion” (Memoria Tribunal de
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Recursos Contractuales de Aragdn correspondiente a 2013). Esta salvedad también
ha sido recogida por el TACRC en su resolucion 172/2011.

En el caso que nos ocupa, la clausula 8.4 del Pliego de Condiciones establece
expresamente:

“En el mismo acto (apertura de sobres), quedaran descartadas, sin_posibilidad de
subsanacion, las ofertas que no contengan o acrediten el cumplimiento de dichos
requisitos y se aperturard el SOBRE 2 de los que acrediten el cumplimiento de los
requisitos minimos, procediéndose a levantar acta del acto de apertura de ambos
sobres, cuyo contenido expresara todo lo ocurrido, quedando anexadas toda la
documentacion al Acta, incluso los sobres cerrados”.

Esta clausula supone, como hemos visto en el fundamento Séptimo, un Vicio de
nulidad de pleno derecho palmatoriamente contra legem, pero ademas al aplicarse el
contenido de la misma en el acto de apertura de proposiciones, imposibilitando, con
ello, un tramite de aplicacion imperativa, ha generado la exclusién automéatica del
recurrente provocandole una situacion de indefension real y vulnerando los principios
béasicos de la contratacion administrativa.

En el caso que nos ocupa nos encontramos ante una excepcién a la citada regla
general, por cuanto que los pliegos contienen un vicio de nulidad de pleno derecho
“stricto sensu”.

Asi mismo, de los antecedentes y fundamentos expuestos, se deduce que, la
“inusual” celeridad con la que se ha desarrollado este procedimiento abierto, es
motivada por el Vicio de nulidad al que hemos hecho referencia, asi como por otras
irregularidades detectadas (no alegadas), provocando con ello, incluso la coincidencia
de los plazos para impugnar por los licitadores (como ha ocurrido en el presente caso)
los actos de exclusion y de adjudicacion.

A estos efectos resultan graficas las secuencias de fechas de los distintos tramites del
procedimiento que puede calificarse de “Express”:

- 4 de julio de 2016: Finalizacion del plazo para la presentacion de las
proposiciones.

- 5 de julio de 2016: Celebracion del acto de apertura de proposiciones, en el
gue se procede a la exclusiébn de la recurrente, que ya manifiesta su
disconformidad en la firma del correspondiente acta

- 11 dejulio de 2016: Adopcion de la resolucién de adjudicacion

En base a lo anterior, procede estimar las alegaciones del recurrente en lo referente a
la Declaracion de Nulidad del Pliego, de forma que al afectar a la fase preparatoria de
la licitacion, corresponderia retrotraer las actuaciones al momento de elaboracion y
aprobacion de los Pliegos que rigen la presente contratacion.

NOVENO.- Como vimos en el fundamento quinto en el presente caso se da un
problema procedimental, esto es, la indebida formalizacion del contrato sin respetar el
efecto suspensivo derivado de la interposicion del presente recurso (art. 45 TRLCSP),
lo que nos lleva a una posible situacién de nulidad del contrato.

A este respecto hemos de traer a colacion lo dispuesto por el TCRCA en su acuerdo
55/ 2013:
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“Es cierto que, el recurso especial se limita a los actos de preparacion y adjudicacion.
Sin embargo, para garantizar el efecto util del recurso, y atendiendo a los principios de
favor actionis y de economia procedimental, conviene acumular a este recurso la
accion de nulidad — que no la cuestion de nulidad- derivada de nuestra resolucion.
Opcién compatible con una tradicion juridica como la espafiola, en la que se ha
admitido con naturalidad que la invalidez de la adjudicacion se transmite como lgica
consecuencia al contrato, se haya perfeccionado o no.

Procede en definitiva, una interpretacion integradora del sistema de control por el
Tribunal Administrativo de los distintos incidentes del contrato impugnado, con el fin de
garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva que deriva del art. 24 CE y la eficacia
del sistema de control administrativo disefiado por el TRLCSP8 con fundamento en la
Directiva 2007/66)".

Este criterio es compartido por este Tribunal, y aunque por la recurrente no ha sido
alegada la nulidad del contrato por la indebida formalizacion del mismo, le seria de
aplicacion el art. 35.1 TRLCSP, por lo que procede la anulacion del contrato en
cuestion que entraria en fase de liquidacion.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal, en el dia de
la fecha

RESUELVE

PRIMERO.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad EUREST COLECTIVIDADES, SL, contra el acto de exclusion y la resolucion
de adjudicacion en relacion al contrato de servicio de restauracion de Congresos y
Turismo de Sevilla, S.A, promovido por CONTURSA, declarando la nulidad de la
clausula 8.4 del PCP por haber incurrido en un vicio esencial conforme a los
fundamentos séptimo y octavo de la resolucién, y en consecuencia anular el
procedimiento de licitacion.

SEGUNDO.- Declarar la nulidad del contrato de servicio de restauracién de Congresos
y Turismo de Sevilla, S.A, que entrara en fase de liquidacion.

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 art. 47.5 del TRLCSP.

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

Esta resolucién es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la
interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en el plazo de dos
meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa.

LA TITULAR DEL TRIBUNAL DE
RECURSOS CONTRACTUALES

Fdo.- Sofia Navarro Roda.
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