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EDITORIAL

En el nimero 30 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccidon nacional cuatro articulos doctrinales que se
suman a dos resefias de jurisprudencia, todos ellos de
maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el brillante trabajo de
Da. Maria Barahona Migueldiez con el articulo que lleva
por titulo “La accién social de las Administraciones
Publicas en relacion con la pobreza en la nueva
gobernanza multinivel y abierta”

El articulo estd enfocado desde un punto de vista
juridico, y partiendo de los ODS fijados por la
Organizacién de Naciones Unidas en la Agenda 2030, el
objetivo de erradicacién de la pobreza, y en especial de
la pobrezainfantil.

A continuacién, D. Javier Ramirez Jiménez analiza en un
interesante y profuso trabajo “Del derecho de los
internos de los establecimientos penitenciarios a acceder
a su expediente penitenciario y a los informes técnicos
emitidos por los profesionales que forman parte de los
organos colegiados, con ocasion de la sentencia del
Tribunal Constitucional n® 164/2021, de 4 de octubre”.
El Tribunal Constitucional rechaza la denegacidon de
acceso a los informes de los profesionales que sustentan
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la adopcién de acuerdos de los dérganos colegiados,
cuando esta se encuentra amparada en circunstancias
abstractas o carente de cualquier concrecion.

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D@. Barbara Lucia Romojaro Alonso que
aborda con maestria, las garantias del derecho de acceso
a la informacién publica. analisis teorico y practico de las
autoridades de transparencia.

Da. Zoe Maria Maroto Rodriguez en su articulo “Los
programas de cumplimiento como forma de exoneracion
o atenuacién de la responsabilidad penal de la persona
juridica”, aborda como el legislador espafiol introdujo en
el Cédigo Penal del afio 2010 la responsabilidad penal de
las personas juridicas. Tras la reforma del Cddigo Penal
del ano 2015 la ley contempla una forma de que las
personas juridicas puedan excluir o atenuar su
responsabilidad: los programas de cumplimiento.

Por Ultimo, este numero se cierra con la resefa de
jurisprudencia que brillantemente tratan D. Jaime Pintos
Santiago y D@ M@ Dolores Fernandez Uceda, al comentar
dos resoluciones de tribunales administrativos de
contratacién publica. En concreto, “Requisitos de
solvencia en uniébn temporal de empresarios:
individuales, acumulativa y externa” y “El error en la
calificacién del recurso no puede impedir el ejercicio del
derecho de defensa por parte del operador econémico”.

El Consejo de Redaccidn

12
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Resumen: Anadlisis de la Resolucion n® 1656/2021, de
19 de noviembre de 2021, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (Recurso n°
1489/2021), que inadmite el recurso especial en materia
de contratacion interpuesto por un eventual licitador
contra el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares, con motivo de la discriminacidn y restriccion
de la competencia que suponia la imposibilidad de
acreditar la experiencia requerida como solvencia técnica
o profesional mediante una relacién de trabajos de
similar naturaleza a los que constituyen el objeto del
contrato. La inadmisién del recurso evita entrar en el
fondo del asunto. El contrato se habia licitado con
anterioridad, habiéndose desistido de la licitacion por el
organo de contratacién tras la impugnacion de los
pliegos por parte del mismo licitador, lo que evitdé entrar
a conocer de una clausula de arraigo territorial que
dificultaba el acceso a la licitacion.

Abstract: Analysis of Resolution No. 1656/2021, dated
November 19, 2021, of the Central Administrative
Tribunal for Contractual Appeals (Appeal No.
1489/2021), which dismisses the special appeal in
contracting matters filed by a potential bidder against
the Specific Administrative Clauses, due to the
discrimination and restriction of competition implied by
the impossibility of accrediting the experience required
as technical or professional solvency through a list of
works of a similar nature to those that constitute the
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object of the contract. The dismissal of the appeal avoids
entering into the merits of the case. The contract had
been put out to tender previously, and the contracting
body had withdrawn the bidding process after the bidder
himself had challenged the bidding conditions, which
avoided having to deal with a territorial roots clause that
hindered access to the bidding process.

Palabras clave: Inadmision del recurso - error en la
calificacion del recurso - solvencia técnica o profesional
-Discriminacidon - Proporcionalidad

Keywords: Inadmissibility of the appeal - Error in the
qualification of the appeal - Technical or professional
solvency - Discrimination - Proportionality

SUMARIO:
I.- Motivos de la impugnacion
II.- Consideraciones del Tribunal

ITI.- Conclusiones: doctrina vinculante

I. MOTIVOS DE LA IMPUGNACION

La resolucién objeto de comentario no puede entenderse
sin previamente hacer alusién a los antecedentes del
asunto. Y ello porque el contrato del que trae causa el

17
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recurso especial resuelto por la misma habia sido
convocado a licitacibn en wuna primera ocasién -
Suministro de Dollies para el rescate de aeronaves en el
aeropuerto de Girona-Costa Brava (expediente n® GRO-
121/2021), publicandose mas tarde anuncio de
rectificacion de los pliegos, y habiéndose interpuesto por
la misma recurrente reclamacién en materia de
contratacion. Todavia pendiente de resolverse la misma,
el érgano de contratacién, Aeropuertos Espafoles y
Navegacion Aérea (en adelante, AENA), anuncié en la
plataforma de contratacion del sector publico la
anulacién del pliego, consignando como motivo de la
anulacién: “Otro”. Es decir, sin motivacién alguna.

Posteriormente, pendiente aun de resolverse Ia
reclamacién interpuesta, el 6rgano de contratacion
publicé anuncio de licitacion del mismo contrato, del que
trae causa el recurso cuya Resolucién comentamos -
Suministro de Dollies para el rescate de aeronaves en el
aeropuerto de Girona-Costa Brava (expediente n® GRO-
160/2021) -, sin que el recurrente presentase oferta,
precisamente con motivo de haber interpuesto esta
segunda impugnacion.

Pues bien, resulta cuanto menos significativo, que la
resolucién objeto de analisis haga alusién a la primera
de las impugnaciones y reconozca que ha resuelto la
inadmision de dicho recurso porque el érgano de
contratacidn desistié de la licitacion tres meses antes.
Pero, es mas, reconoce que ha resuelto once dias
después de haber tenido lugar la segundaimpugnacion,
y lo hace, ademas, evitando pronunciarse sobre el fondo
del asunto con motivo del desistimiento de la licitacion
producido, como hemos dicho, tres meses antes. El

18
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fondo del asunto no era otro que el establecimiento en
los pliegos de requisitos de solvencia técnica o
profesional clarisimamente discriminatorios porrazéon de
arraigo territorial.

En esta segunda ocasion, la recurrente alegd, ademas de
otros aspectos cuestionables que lo convertian en nulo
de pleno derecho, que el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (en adelante, PCAP)
establecia una discriminacion por razén del medio
requerido para acreditar la experiencia exigida como
condicion de solvencia técnica o profesional, que
convertia dicha solvencia en desproporcionada.

El PCAP establecia como medio para acreditar la
experiencia exigida como condicidon de solvencia técnica
o profesional una relacion de los principales suministros
de equipamiento de rescate de aeronaves de las
caracteristicas técnicas establecidas en el Pliego de
Prescripciones Técnicas (en adelante, PPT) realizados en
los ultimos tres afos, indicando su importe, fechas y
destinatario publico o privado de los mismos.

Por tal motivo, el recurrente entendia que el medio
elegido por el érgano de contratacion para que el
licitador acreditase la  solvencia técnica era
desproporcionado y no se ajustaba a la normativa
contractual publica, centrada en garantizar los principios
de transparencia en los procedimientos de adjudicacion,
la igualdad entre los licitadores y la apertura a la
competencia de los procedimientos de adjudicacion. Y es
que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 89.1.a)
de la LCSP, en los contratos de suministro la solvencia
técnica del licitador puede acreditarse mediante una
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relacion de los principales suministros realizados de
igual o similar naturaleza que los que constituyen
el objeto del contrato.

Con arreglo a ese precepto, debe determinarse cuando
un suministro se considera de igual o similar naturaleza
al que constituye el objeto del contrato, determinacion
que debe efectuar el PCAP pudiendo para ello acudir,
ademas de al CPV, a otros sistemas de clasificacion de
actividades o productos como el Cédigo normalizado de
productosy servicios de las Naciones Unidas (UNSPSC),
a la Clasificacion central de productos (CPC) o a la
Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas
(CNAE), vy, en todo caso, se debera garantizar la
competencia efectiva para la adjudicacion del
contrato. En defecto de prevision en el PCAP, se
atenderd a los tres primeros digitos de los respectivos
codigos de la CPV.

Senalaba el recurrente que en dicha licitacién, a tenor
del medio requerido para acreditar la solvencia técnica,
no se estaba permitiendo acreditar experiencia en
suministros de naturaleza similar a la que constituye el
objeto del contrato, pues se requeria taxativamente que
la experiencia a acreditar lo fuese en suministros de
equipamiento de rescate de aeronaves de las especificas
caracteristicas técnicas establecidas en el PPT, muy
concreta por cierto, tanto que eran asimilables a una
marca, restringiendo desproporcionadamente, por tanto,
la posibilidad de acceso a la licitacion por parte de
operadores que, teniendo experiencia en suministros de
equipamiento de aeronaves de rescate, concretamente
en el suministro dollies para la retirada de aeronaves en
caso de fallo del tren de morro o el tren principal, no
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pudieran aportar certificados de ejecucidon de suministros
de equipamiento de las exactas caracteristicas técnicas
del que era objeto de suministro a través de dicha
licitacion.

Tal prevision, evidentemente, favorecia a un
determinado licitador y por ello el recurrente consideraba
esta exigencia no sdlo como desproporcionaday carente
de justificacion desdela éptica de la correcta prestacion
del contrato que se licita, sino que, ademas, producia
una restriccién indebida del mercado y de las reglas de
la competencia, con quiebra del principio de igualdad de
trato inherente a toda contratacion publica, una
limitacién a la competencia contraria a la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa dela Competencia, ya que esta
exigencia permitia colocar en posicion de ventaja a
determinados operadores con los que el d6rgano de
contratacidon habia contratado previamente esas mismas
caracteristicas técnicas, en detrimento de los que no lo
habian hecho con anterioridad pero que podian acreditar
haber realizado contrataciones de objeto similar e igual
naturaleza al de cuyo pliego se impugnaba.

Prueba de ello es que en otra anterior licitacion -
“"Suministro de equipamiento para el rescate de
areonaves inutilizadas para el aeropuerto de Palma”
(expediente SPC 46/2020), en la que el PCAP establecia
una clausula idéntica de acreditacion de solvencia
técnica, la recurrente no fue seleccionada.

La exigencia de acreditar la solvencia Unicamente
mediante experiencia en contratos de naturaleza igual y
no similar a la del contrato resulta injustificada no sdlo
por la ausencia de motivacién en el expediente sino
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porque el mismo o6rgano de contratacidn, en otros
expedientes de licitacidon similares que cita el recurrente,
permite acreditar la solvencia técnica mediante la
relacion de suministros similares a los que constituyen el
objeto del contrato!

II. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

La Resolucién n® 1656/2021, de 19 de noviembre de
2021, del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (Recurso n© 105/2021), acogiendo las
alegaciones del érgano de contratacién y con cita de la
Disposicion Adicional 82 de la LCSP asi como de los
articulos 5, 1 y 119 del Real Decreto-Ley 3/2020, de 4
defebrero, de medidas urgentes por elque seincorporan
al ordenamiento juridico espafiol diversas directivas de
la Unién Europea en el ambito de la contratacion publica
en determinados sectores; de seguros privados; de
planes y fondos de pensiones; del ambito tributario y de
litigios fiscales, estimd que, no hallandose el contrato,
por razon del umbral, sujeto a regulacion armonizada,
no se cumplia el umbral para tener acceso a la
reclamacion en materia de contratacidon - erréneamente

1 “Suministro de dollies de recuperacion de aeronaves para
varios aeropuertos” (expediente DEA-83/2020); “Suministro
de 2 dollies para transporte de aeronaves pequeias en caso
de incidente” (expediente TFS-43/2021); “Suministro de dos
plataformas de recuperacion de aeronaves de 100 tn para el
aeropuerto de Palma de Mallorca” (expediente PMI-
111/2021).
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calificada como tal por la recurrente - y, por tanto,
procedia inadmitir la misma.

De esta manera, evitando nuevamente entrar a conocer
del fondo del asunto, resolvid, sin mas, la inadmision del
recurso interpuesto, simplemente porque el recurso
estaba mal calificado.

III. CONCLUSIONES: DOCTRINA VINCULANTE

En primer lugar, que el error en la calificacion del
recurso no debe impedir su tramitacién. Asi lo establece
el articulo 115.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante, LPAC), segun el
cual: “El error o la ausencia de la calificacién del recurso
por parte del recurrente no sera obstaculo para su
tramitacion, siempre que se deduzca su verdadero
caracter”. Idéntica redaccién tenia su predecesor, el
articulo 110.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.

Y asi lo ha aplicado en numerosas ocasiones el propio
TACRC, que en el caso objeto del presente comentario
evita entrar en el fondo delasunto nuevamente, esta vez
con el pretexto delerroren la calificacion del recurso por
parte del recurrente.

Asi, porejemplo, en la resoluciéon n® 200/2019, de 8 de
marzo (Recurso n® 111/2019), el TACRC resuelve un
recurso especial interpuesto en relacion con el
expediente de licitacion de un contrato de obras cuyo
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valor estimado no lo hace susceptible de recurso especial
en materia de contratacidon, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 44.1.a) de la LCSP, si bien, lejos de
inadmitir el mismo, en aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 115.2 dela LPAC, el Tribunal ordena devolver el
recurso al drgano de contratacidon para su tramitacion
como recurso administrativo.

En la resolucién n® 655/2019, de 20 de junio (Recurso
no 253/2019), el TACRC concluye que el Tribunal es
competente para resolver el recurso, errbneamente
calificado como recurso especial, y “de acuerdo con el
principio antiformalista que informan las leyes que rigen
el procedimiento  administrativo, procede por
consiguiente la recalificacion del recurso especial en
reclamacién al amparo de la LCSE”".

Y en la resolucion n® 83/2021, de 29 de enero (Recurso
n° 1441/2020), de 29 de enero, el TACRC llega a
manifestar, en relacién al recurso de alzada interpuesto,
lo siguiente: “"De acuerdo con el art. 115.2 de la Ley
39/2015, “el error o la ausencia de la calificaciéon del
recurso por parte del recurrente no sera obstaculo para
su tramitacion, siempre que se deduzca su verdadero
caracter”. Porlo que el error en la calificacion del recurso
por parte del recurrente no debe impedir la tramitacion
del recurso, debiendo ser calificado como recurso
especial en materia de contratacion y siendo
competencia de este Tribunal conocer del mismo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 45.1 de la
Ley de Contratos del Sector Publico”.

Para que se entienda:
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1. El PCAP recogia para este expediente el régimen
del recurso especial en materia de contratacion
previsto en la LCSP de 2017, articulos 44 y
siguientes de la misma, a presentar en su caso
ante el TACRC. El valor estimado del contrato
superaba umbral para considerarlo sujeto a este
recurso especial.

2. El recurrente errd en su recurso porque lo calificd
como reclamacidn en materia de contratacion
publica, lo que sirvid al TACRC para evitar volver
a entrar en el fondo del asunto por segunda vez,
e inadmitir dicho recurso porque el valor estimado
del contrato no llegaba al umbral que recoge la
normativa para los sectores especiales. En otras
palabras, a propodsito del error del recurrente en
la calificacién del recurso se le aplicd al recurso
unos umbrales y un régimen juridico que no eran
los definidos en el propio PCAP, dando lugar a la
inadmisién del recurso, a la omision de la
obligacién de recalificacién del recurso de oficio y
a evitar entrar a dirimir sobre el fondo del asunto,
que era claro y manifiesto a favor del recurrente.

Que cada lector extraiga sus propias conclusiones.
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