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Les remitimos el Boletin de Novedades en materia de Contratacion Publica (Febrero — Marzo 2022)
de Deloitte Legal.

Desde el equipo de Derecho Publico y Sectores Regulados de Deloitte Legal hemos recopilado las
novedades legislativas, jurisprudenciales y doctrinales en materia de contratacion publica
aprobadas y/o publicadas en el periodo indicado, entre las que se recogen previsiones tan relevantes
como las ultimas novedades en relacion con la implementacion de los Fondos del Programa Next
Generation EU, asi como novedades legislativas en relacion a la regulacion de los supuestos de
revision excepcional de los precios de los contratos de obra -y su posterior ampliacion-, destacando
también el andlisis de la aprobacion del Anteproyecto de Ley de Movilidad Sostenible, y la ultima
tendencia jurisprudencial y doctrinal emitida por nuestros Tribunales de justicia y Tribunales
Administrativos de Contratacion Publica.

Esperamos que les resulte de gran utilidad e interés.
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Novedades Legislativas

Real Decreto-Ley 3/2022 de 1 de marzo

Real Decreto-Ley 6/2022 de 29 de marzo

Con fecha 2 de marzo de 2022, entraron en vigor las previsiones del Real Decreto-ley
3/2022, de 1 de marzo, de medidas para la mejora de la sostenibilidad del transporte de
mercancias por carretera y del funcionamiento de la cadena logistica y por el que se
transpone la Directiva (UE) 2020/1057, de 15 de julio de 2020, por la que se fijan normas
especificas con respecto a la Directiva 96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE para el
desplazamiento de los conductores en el sector del transporte por carretera, y de
medidas excepcionales en materia de revisidon de precios en los contratos publicos de
obras (en adelante, “Real Decreto-ley 3/2022”).

No obstante, el pasado 30 de marzo se publicd en el Boletin Oficial del Estado el Real
Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el marco
del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la guerra en
Ucrania (en adelante, “Real Decreto-ley 6/2022”), cuya Disposicidn Final trigésimo séptima
ha modificado algunas previsiones relevantes del referido Real Decreto-ley 3/2022.


https://www.boe.es/boe/dias/2022/03/02/pdfs/BOE-A-2022-3290.pdf
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-4972
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En primer lugar, hay que poner de manifiesto que el Real Decreto-ley 3/2022 tiene por
objeto, por un lado, adaptar la normativa estatal a las directivas europeas relacionadas con
el transporte de mercancias terrestres, mejorando las circunstancias en las que los
transportistas desarrollan su actividad y, por otro lado, establecer un mecanismo que
ayude a compensar a aquellos empresarios adjudicatarios de contratos de obras de la
Administracion que, como consecuencia del imprevisible aumento en los precios de
determinadas materias primas y materiales, han visto alterado el régimen econémico-
financiero de los contratos.

A dia de hoy, el mercado esta experimentando un crecimiento sin precedentes de la
demanda de materias primas que, a su vez, ha supuesto un incremento de los costes,
siendo ello una circunstancia imprevisible durante el procedimiento de licitacién de los
contratos, que ha provocado que los contratos publicos adjudicados resulten casi
imposibles de ejecutar en las condiciones que originariamente se establecieron. A lo
anterior, se suman ahora las consecuencias a nivel mundial derivadas del estallido de la
guerra en Ucrania a raiz de la invasion de Rusia.

Por todo ello, se ha entendido que este aumento de costes excede de los riesgos que el
contratista ha de soportar.

El Real Decreto-ley 3/2022, modificado por el Real Decreto-ley 6/2022, reconoce la
posibilidad de llevar a cabo una revision excepcional de precios en todos los contratos
publicos de obras, administrativos o privados, licitados por cualquiera de las entidades del
sector publico estatal y autondmico, que estén en fase de ejecucion, licitacidn,
adjudicacion o formalizaciéon al momento de la entrada en vigor del citado texto normativo
o cuyo anuncio de adjudicacion o formalizacion se publique en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico en el periodo de 1 afio desde la entrada en vigor de este?.

Para que la revisién pueda ser de aplicacidn, es necesario que el incremento del coste de
las materias primas empleadas haya tenido un impacto directo y relevante en la economia
del contrato durante su vigencia y hasta su finalizacidn, esto es, una vez formalizada el acta
de recepcién y emitida la correspondiente certificacion final.

Se apreciara la existencia de dicho impacto directo y relevante para la economia del
contrato en aquellos casos en los que el incremento del coste de los materiales usados,

! Cabe tener en cuenta que el articulo 6 del Real Decreto-ley 3/2022 en su redaccidn original Gnicamente
preveia dicha revisidn excepcional en contratos adjudicados que se encontraran en ejecucion a la entrada en
vigor del referido Real Decreto-ley. En este sentido, la modificacion a través del Real Decreto-ley 6/2022 estd
dirigida a ampliar los supuestos en los que cabe la revisidon excepcional de precios en los contratos de obras.
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calculado aplicando a los importes del contrato certificados en un periodo determinado,
que no podrd ser inferior a un ejercicio anual ni superior a dos ejercicios anuales, su formula
de revisidn de precios (la que estuviera prevista en el contrato o, en su defecto, la que
resultara de aplicacidn de entre aquellas que estan recogidas en el Real Decreto 1359/2011,
de 7 de octubre), exceda del 5% del importe certificado del contrato de ese mismo
periodo. Asi, se introduce una limitacidn temporal en el calculo del impacto, ya que debe
tomarse como referencia, al menos, un ejercicio anual y, como maximo, dos.

En todo caso, se ha de tener en cuenta que la cuantia de la revision excepcional no podra
superar el 20% del precio de adjudicacion del contrato y que ésta no se tomara en
consideracion a los efectos del limite del 50% previsto en el articulo 205.2 de la LCSP para
modificaciones no previstas en los pliegos.

Por ultimo, esta revision excepcional podra afectar tanto a aquellos contratos de obras
en los que no se contemplaron clausulas de revision de precios, como a aquellos en los
que si se incorporaron, en relacion con los periodos en los que dicha revisién aln no seria
posible por no haber sido ejecutado el 20% del contrato o por no haber transcurrido los
dos (2) afios pertinentes.

El contratista que desee solicitar esta revisién de precios deberd presentar una solicitud
ante el érgano de contratacion durante la vigencia del contrato. La solicitud tiene que
acompaniarse de toda la documentacion necesaria para acreditar que se cumple con la
circunstancia de excepcionalidad establecida para la revision del precio del contrato.

El Real Decreto-ley 3/2022 condiciona el posible pago de la cuantia a que, en caso de
haber interpuesto cualquier reclamacidon o recurso en via administrativa o ejercitado
cualquier tipo de accion judicial por el incremento de los precios, se acredite
fehacientemente que se ha desistido de las mismas.

Por ultimo, entre los elementos que pueden ser revisados en virtud de esta norma no se
incluye el precio de la energia, puesto que el Gobierno entiende que ya se han adoptado
medidas suficientes para amortiguar el impacto de la subida de los precios mayoristas de
la electricidad.
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MODIFICACION DE LA LEY 39/2015, DE 1 DE OCTUBRE, DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS MEDIANTE EL REAL DECRETO-
LEY 6/2022, DE 29 DE MARZO, POR EL QUE SE ADOPTAN
MEDIDAS URGENTES EN EL MARCO DEL PLAN NACIONAL DE
RESPUESTA A LAS CONSECUENCIAS ECONOMICAS Y SOCIALES
DE LA GUERRA EN UCRANIA

e Fecha de aprobacién: 29 de marzo de 2022

e  Fecha de publicacidn en el BOE: 30 de marzo de 2022

e Enlace al texto de la Orden:

El 30 de marzo se ha publicado en el Boletin Oficial del Estado el Real Decreto-ley 6/2022,
de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de
respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la guerra en Ucrania, que, mediante
las Disposiciones Finales, ha modificado varias normativas ya existentes en el
ordenamiento juridico espafiol.

En este caso, la Disposicion Final vigésimo primera del Real Decreto-ley 6/2022 determina
la inclusién de un apartado 5 en el articulo 32 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Este subapartado tiene por objeto habilitar a la correspondiente Administracién Publica
para que pueda acordar una ampliacion general de los plazos administrativos en el caso
que ocurra un ciberincidente en el que se hayan visto “gravemente afectados los servicios
y sistemas utilizados para la tramitacion de los procedimientos y el ejercicio de los
derechos de los interesados que prevé la normativa vigente”.


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-4972
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-4972
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-4972
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Instruccion 1/2022, de la Direccidn General de Contratacién Publica

Guias y modelos de los contratos financiados con los fondos Next

Generation-EU

Mediante la Instruccién 1/2022 de la Direccion General de Contratacion Publica de la
Generalitat de Catalufia se ha actualizado el contenido de los pliegos de clausulas
administrativas particulares para procedimientos de adjudicacion abiertos, abiertos
simplificados y abiertos simplificados abreviados, del pliego de prescripciones técnicas, de
la memoria justificativa y del documento de oferta técnica de uso preferente, aprobados
por la Instruccion 2/2021, que mantiene su plena vigencia con respecto a los apartados
restantes.

La actualizacidn consiste principalmente en la introduccién de nuevas precisiones relativas
a la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se configura el sistema de
gestion del Plan de Recuperacidon, Transformacion y Resiliencia, y a la Orden
HFP/1031/2021, de 29 de septiembre, por la que se establece el procedimiento y formato
de la informacion a proporcionar por las entidades del sector publico estatal, autonémico
y local para el seguimiento del cumplimiento de metas y objetivos y de ejecucion
presupuestaria y contable de las medidas de los componentes del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia.

Asi, se incluye, por ejemplo, la conveniencia de hacer referencia a las metas y objetivos que
deben cumplirse, a los plazos temporales para cumplirlos y a los mecanismos establecidos
para controlarlos, asi como a la obligacién de la empresa contratista de facilitar la
informacién que le sea requerida para acreditar su cumplimiento puntual, y el deber de
cumplir las obligaciones en materia medioambiental, asi como las asumidas en materia de


https://contractacio.gencat.cat/web/.content/gestionar/regulacio-supervisio/instruccions-dgcp/instruccio1-2022-actualitzacio-models-fng.pdf
https://contractacio.gencat.cat/ca/gestionar-contractacio/eines/guies-models-contractes-financats-next-generation/index.html#googtrans(ca|es)
https://contractacio.gencat.cat/ca/gestionar-contractacio/eines/guies-models-contractes-financats-next-generation/index.html#googtrans(ca|es)
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etiquetado verde y etiquetado digital, y las asumidas por la aplicacién del principio de no
causar un dafio significativo. Ademads, también se han incorporado las obligaciones de
cumplimentar la Declaracion de ausencia de conflicto de interés (DACI) por todas las
personas obligadas a hacerlo y de aplicar el plan de medidas antifraude y anticorrupcion
en los contratos financiados con el Plan de recuperacidn, transformacién y resiliencia.

Estos modelos, que se elaboraron en cumplimiento y de acuerdo con el contenido del
Decreto-ley 5/2021, de 2 de febrero, por el que se aprueban medidas urgentes para la
implementacion y gestion de los fondos procedentes del Mecanismo de Recuperacion y
Resiliencia y del fondo REACT-EU para la Administracion de la Generalitat de Catalunya y
su sector publico, tienen caracter dinamico, de modo que son modelos abiertos a la
introduccion de las nuevas previsiones que en su caso procedan.
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Normativa vinculada a la contratacion publica

Anteproyecto de Ley de Movilidad Sostenible

El Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana (en adelante, “MITMA”),
presentd en fecha 1 de marzo de 2022 al Consejo de Ministros el Anteproyecto de Ley de
Movilidad Sostenible, para su toma en consideracion en primera lectura. Actualmente, el
Anteproyecto estad publicado en la pagina web del MITMA para tramite de audiencia e
informacidn publica, cuyo plazo para realizar las aportaciones oportunas finaliza el préximo
13 de abril de 2022.

En este sentido, la futura Ley de Movilidad Sostenible se enmarca en el Plan de
Recuperacion, Transformacidn y Resiliencia definido por el Gobierno y forma parte de los
compromisos adquiridos por nuestro pais frente a la Comisién Europea. Se prevé que esté
aprobado y entre en vigor en el ultimo trimestre de 2023.

El objeto de la futura ley es establecer las condiciones para el disfrute de un sistema de
movilidad sostenible como herramienta para lograr una mayor cohesidon social y territorial,
asi como un desarrollo econémico resiliente, permitiendo todo ello, a su vez, una
reduccion de la contaminacién.

Entre las novedades mas destacables de la futura ley se encuentran los siguientes puntos:

e Creacién y regulacion del Sistema Nacional de Movilidad Sostenible, que pretende
ser el medio a través del cual las Administraciones cooperen e implementen la
politica de transportes y movilidad. El instrumento digital que dara soporte al
Sistema sera el llamado Espacio de Datos Integrado de Movilidad (EDIM), que
aglutinara informacion diversa sobre movilidad y sobre la oferta y demanda de los
distintos medios de transporte para mejorar la toma de decisiones. Se prevé que -
en la medida de lo posible- los datos estén accesibles también para el sector
privado.


https://www.mitma.gob.es/el-ministerio/buscador-participacion-publica/anteproyecto-de-ley-de-movilidad-sostenible
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e Obligacion de las empresas de mas de 500 empleados de elaborar planes de
movilidad sostenible al trabajo, ya sea facilitando el uso del transporte publico o
compartido, los vehiculos eléctricos, el uso de la bicicleta, la flexibilizacién del
horario de entrada y salida, o bien el teletrabajo.

e Laposibilidad de usar cualquier figura juridica prevista en la normativa de contratos
en aquellos servicios de transporte o movilidad sostenidos con fondos publicos,
asi como el uso de subvenciones o ayudas publicas.

e La fijacion del plazo de 1 afio desde la entrada en vigor de la ley para establecer
un nuevo mapa concesional de servicios de transporte regular de viajeros por
carretera en el ambito estatal.

Ademas, en el plazo de 2 afios desde la aprobacién de este mapa concesional, deberan
estar adjudicadas todas las concesiones estatales comprendidas en el mismo vy las
Comunidades Auténomas deberan haber asumido los traficos autonémicos segregados
de antiguas concesiones estatales.

En este sentido, los procedimientos de licitacion de las concesiones del nuevo mapa
deberdn iniciarse en el plazo maximo de 6 meses desde su aprobacidon (pudiéndose
prorrogar otros 6 meses mads si concurren circunstancias excepcionales). Las nuevas
concesiones podran incluir traficos que se encuentren afectados por contratos en vigor
en el momento de la licitacién, los cuales se incorporaran al nuevo servicio a la fecha de
finalizacidn de éstos, previéndolo en el pliego de clausulas administrativas particulares.

Asi las cosas, se contempla que, en las concesiones de transporte regular de viajeros de uso
general, otorgadas o prorrogadas tras de la entrada en vigor de la Ley de Ordenacién de los
Transportes Terrestres, en las que, ademas, se haya superado el plazo de duracién del
contrato sin que la Administracién hubiera adjudicado las nuevas concesiones, se apliquen
las siguientes reglas:

(i) El concesionario podra continuar explotando el servicio por un periodo
maximo de 18 meses a contar desde la aprobacién del mapa concesional o
desde la fecha de publicacién del anuncio de licitaciéon, si éste fuera
anterior.

(ii) Transcurrido el plazo maximo de 18 meses sin haberse adjudicado la nueva
concesion, se extinguird la concesidon prorrogada. En este caso, la
Administracion podra adjudicar provisionalmente el servicio a un
operador distinto, durante el periodo minimo imprescindible para llevar a
cabo la licitacién y adjudicacion del nuevo contrato de concesion.
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(iii) Las licitaciones de estas nuevas concesiones seran objeto de tramitacion
urgente.

e También regulara la financiacién estatal del transporte publico colectivo urbano
de viajeros, promoviendo la explotacién eficiente (y coherente) del servicio en toda
Espana, ademas de la posibilidad de desarrollar “sandboxes” como espacios
controlados de pruebas en los que se podran probar proyectos innovadores en el
ambito del transporte y la movilidad.
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Orden HFP/168/2022, de 7 de marzo

El Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes
para la modernizacion de la Administracién Publica regula en su articulo 9 la puesta en
funcionamiento del Registro Estatal de entidades interesadas en los Proyectos
Estratégicos para la Recuperacion y Transformacion Econdmica (en adelante, “PERTE"),
dependiente del Ministerio de Hacienda (actual Ministerio de Hacienda y Funcidn Publica),
en el que se inscribirdn todas las entidades vinculadas al desarrollo de un PERTE,
independientemente de su naturaleza juridica, publica o privada, y de su forma de
constitucién.

A este respecto, la presente Orden tiene por objeto regular la estructura y funcionamiento
del Registro Estatal de las entidades interesadas en los PERTE en el ambito de la
Administracién General del Estado, asi como los procedimientos necesarios para su
utilizacidn por los departamentos ministeriales interesados.

El Registro Estatal incluird la inscripcién de todas aquellas entidades acreditadas como
interesadas en un PERTE, ya sean publicas o privadas, cualquiera que sea su naturaleza
juridica, ambito territorial, independientemente de su forma de constitucion, que hayan
sido debidamente acreditadas por algun departamento ministerial como entidades
interesadas en un PERTE aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros.

Por lo que respecta a su estructura, el referido Registro se dividira en secciones,
diferenciadas para cada uno de los PERTE, cuyo funcionamiento respondera a los principios
de legitimacion, integridad, unicidad y publicidad.


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-3713
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Novedades Jurisprudenciales y Doctrinales

Guia basica Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia (hacienda.gob.es)

La Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion (en adelante,
“OIReSCon”) publico el pasado 16 de febrero 2022 la actualizacién de la Guia Basica del
Plan de Recuperacién, Transformacidn y Resiliencia.

Esta Guia surge de la necesidad de garantizar la correcta ejecucion de la contratacidn

publica como consecuencia de las medidas de gran alcance elaboradas por la Unidn

Europea a raiz de la crisis sanitaria y que, a su vez, se coordinan y complementan con el

Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia presentado por el Gobierno de Espaiia
el pasado 2020.

Entre los elementos mas destacables de la actualizacion de la Guia se encuentran los tres

siguientes puntos:

La incorporacién de las referencias a las Ordenes 1030 y 1031, de 29 de septiembre,
del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica sobre el sistema de gestion y el
procedimiento y formato de la informacion a proporcionar para el seguimiento del
cumplimiento de hitos y objetivos, y de ejecucion, de las medidas del Plan de
Recuperacion.

La inclusién de las denominadas “Orientaciones para el Refuerzo de los
mecanismos para la prevencion, deteccidn y correccion del fraude, la corrupcion
y los conflictos de intereses” emitidas por la Secretaria General de Fondos
Europeos, asi como las Guias aprobadas por la Agencia Anticorrupcion de la
Comunidad Valenciana y la Oficina Antifraude de Cataluia.

La incorporacion de la posibilidad de acceso a modelos de Pliegos, no solo de
cldusulas administrativas, tal y como establece la Ley de Contratos del Sector


https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/estudios-guias-protocolos/guia-basica-plan-recuperacion.pdf
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Publico, sino también Pliegos de Prescripciones Técnicas para agilizar las
contrataciones mas normalizadas desde el punto de vista técnico. También se
prevén modelos de Pliegos de licitaciones, con las pertinentes adaptaciones a las
contrataciones que se dan con mas frecuencia y que estan previstas en el Plan de
Recuperacion.
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Informe anual de actuaciones de la OIReSCon 2021

El Informe Anual de Actuaciones de la OIReSCon aprobado el pasado 8 de marzo, tiene por
objeto responder a la obligacion establecida en el segundo pdrrafo del articulo 332.4 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, consistente en emitir un
informe anual sobre sus actuaciones, el cual deberd ser remitido a las Cortes Generales y
al Tribunal de Cuentas.

Entre las cuestiones mds relevantes a destacar del referido Informe, cabe poner de
manifiesto que la OIReSCon anticipa algunas de las medidas en proceso y/o pendientes de
desarrollo en el marco del Plan Estratégico 2020-2024 de la misma entidad. Entre otras, la
OIReSCon anuncia los siguientes objetivos:

e Fomentar la elaboracion e implantacién por los poderes adjudicadores de planes
de prevencion de riesgos en materia de contratacion.

e Elaborar recomendaciones aclaratorias en relacién con las interpretaciones que
susciten contradicciones e inseguridad juridica en aplicacion de la normativa.

e Implantar un sistema de comunicaciéon de denuncias mediante el cual se puedan
poner en conocimiento de la OIReSCon las posibles irregularidades o malas
practicas en los procedimientos de licitacion, a la espera del desarrollo normativo
para la implementacién de este punto.

e Fomentar la elaboracion e implantacién por los poderes adjudicadores de planes
de contingencia en materia de contratacion publica con el fin de corregir o
reorientar las posibles irregularidades cuando estas ya se han producido.

e Impulsarla adopcién de cédigo éticos y/o protocolos de actuacién del personal que
realiza o participa en tareas relacionadas con la contratacion.


https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/informe-anual-actuaciones/informe-anual-actuaciones-2021.pdf
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Incorporar a las guias y pautas elaboradas por la OIReSCon, la casuistica especifica
de las PYMES en relacién con el acceso a las licitaciones publicas.

Coordinar y establecer programas de formacion especifica y adaptada a las
necesidades de las unidades de contratacion de todo el sector publico.

Crear un Registro voluntario de Grupos de Interés y un cédigo ético de conducta,
de acuerdo con los principios de transparencia, ética e integridad publica, que
permita conocer quién, de qué forma y con qué medios y finalidad, se relaciona y
contribuye externamente a la actividad de la OIReSCon.
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Resolucidon 16/2022, de 18 de febrero

El Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn resuelve un
recurso especial en materia de contratacion interpuesto frente a los pliegos que regian el
contrato, interesando su nulidad, como consecuencia del incumplimiento de la obligacién
legal de informacion, prevista en el articulo 100.2 de la Ley 9/2017 de Contratos del Sector
Publico (en adelante, “LCSP”).

En concreto, por parte del recurrente, se alegaba la falta de desglose de los costes directos
e indirectos en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, asi como la falta de
detalle de los criterios tenidos en cuenta para el cdlculo econdmico de las unidades de obra,
manifestando que los costes no se adecuaban a los precios de mercado.

Por ultimo, también se indicaba que, en base al articulo 116.4 en relacién con el articulo
101.2 de la LCSP, en el expediente deberian constar cudles son los conceptos que integran
el valor estimado del contrato, recogiendo los costes que se deriven de la ejecucién
material de los servicios, los gastos generales de estructura y el beneficio industrial.

En este sentido, el Tribunal determind que en el marco del contrato objeto de controversia,
se habia fijado un presupuesto de ejecucidn material compuesto por precios unitarios vy,
en la medida en que estariamos ante un precio determinado de manera unitaria, no
existiria la obligacion de realizar el desglose de costes directos e indirectos en el PCAP, al
tratarse de un contrato de servicios que se rige con arreglo a la doctrina, que, por analogia,
considera la determinacién de los conceptos del precio conforme a la regulacion del
presupuesto de ejecucion material en los contratos de obras (por todas, Resolucion Num.
7/2021, de 21 de enero, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta
de Andalucia).
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Asimismo, segun establece el Tribunal Administrativo de Contratos de Aragén en varios de
sus Acuerdos (45/2014; 51/2014 y 72/2015), la estimacion del importe de licitacién debe
ser adecuado para que los posibles licitadores, en un mercado de libre competencia,
puedan cumplir el contrato. En este caso, se determind que la recurrente no habia
acreditado la imposibilidad de garantizar la viabilidad del contrato, ni aporté prueba alguna
de tal circunstancia, sino que Unicamente se limitd a realizar unas alegaciones genéricas
gue no desvirtuaban el precio establecido por el 6rgano de contratacién.

Por tanto, la determinacién del presupuesto de licitacién y del valor estimado, tiene la
consideracion de criterio técnico y, como tal, es una materia regida por el principio de
discrecionalidad técnica. Asi lo ha puesto de manifiesto el Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales en diversas resoluciones (237/2017, de 3 de marzo; 423/2017
de 12 de mayo; 163/2021 de 22 de diciembre; 964/2020 de 11 de septiembre).

Finalmente, el Tribunal se pronuncid en el sentido de considerar que en el procedimiento
de licitacién habian concurrido hasta nueve operadores econdmicos, lo que constituye un
indicio de que tales magnitudes se ajustaban a precios de mercado y se habia garantizado
la libre concurrencia.
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Resolucion n2159/2022 del Tribunal Administrativo Central de

Recursos Contractuales

El presente recurso resuelve sobre una licitacion promovida por el Ayuntamiento de Xixona
en la que, durante la fase de adjudicacidn, el propuesto como adjudicatario presento
escrito mediante el cual comunicaba que no aportaria la documentacién requerida para la
adjudicacidn, procediendo en consecuencia a retirar la oferta presentada en su dia,
alegando que habian transcurrido mas de dos afios desde la apertura de las proposiciones
y que, por la tendencia alcista de los costes en el sector, le resultaba imposible mantener
los precios ofertados en su momento.

Por ello, el Secretario General del Ayuntamiento adoptd un acuerdo requiriendo a la
mercantil para que ingresara al Ayuntamiento la cantidad correspondiente al 3% del
presupuesto base de licitacion en concepto de penalidad, como consecuencia del
incumplimiento del requerimiento previsto en el articulo 150.2 de la LCSP.

La mercantil interpuso recurso especial en materia de contratacién impugnando la
imposicién de la penalidad y alegando la nulidad del acuerdo, por entender que su
actuaciéon quedaba amparada por el articulo 158.4 de la LCSP, el cual establece que, de no
producirse la adjudicacion dentro de los plazos sefialados, los licitadores tienen derecho a
retirar su proposicion. Asimismo, el recurrente apunté a que el Ayuntamiento no le habia
informado de los recursos que cabian contra el acuerdo impugnado, constituyendo esto
una ilegalidad y generando una situacién de indefensién.

El érgano de contratacion afirmé en su informe que el acto no era objeto de recurso
especial en materia de contratacion y que, en el caso de admitirse, deberia desestimarse
porque la recurrente no habia realizado manifestacidon alguna sobre su oferta en un periodo
de 2 afos y, por lo tanto, habria infringido el principio de actos propios v,
consecuentemente, quedaria justificada la penalidad impuesta.
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A este respecto, el Tribunal considerd que, ciertamente, el acto aqui impugnado, esto es,
la imposicidon de la penalidad por incumplimiento del requerimiento del articulo 150 de la
LCSP era un acto indudablemente cualificado, pues afectaba irreparablemente a derechos
e intereses legitimos. En este sentido, dicho acto constituye uno de los previstos en el
articulo 44.2 de la LCSP y, en consecuencia, es impugnable a través del recurso especial en
materia de contratacion.

Habiendo quedado constatada la cuestion formal, el Tribunal pasé a examinar la legalidad
de laimposicién de la penalidad, determinando en este sentido si el articulo 158 de la LCSP
fija Unicamente un dies a quo o, por el contrario, debe interpretarse en sintonia con el
articulo 150.2 de la LCSP, entendiendo que, una vez propuesta la adjudicacién por parte
del 6rgano de contratacion, no procede por parte del licitador retirar su oferta por actuar
en contra de sus actos propios, siéndole exigible, por tanto, el importe del tres por ciento
del presupuesto base de licitacion en concepto de penalidad.

A este respecto, el Tribunal determina que, si bien es cierto que el articulo 158 de la LCSP
expresa un plazo obligatorio de mantenimiento de la oferta de 2 meses desde la apertura
de las proposiciones, y con ello un “dies a quo” para la retirada de las proposiciones (a
partir de los dos meses), no cabe apreciar en la redaccién de la ley un limite temporal
para poder retirar las proposiciones, es decir, “un dies ad quem”.

Por lo tanto, de conformidad con lo anterior, el Tribunal decide finalmente estimar el
recurso especial en materia de contratacion anulando el acto impugnado, determinando
que la retirada de la oferta estaba ligada al cumplimiento de una circunstancia objetiva
como es la transgresion del plazo para la adjudicacién del contrato.
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Sentencia n2266/2022 de 17 de enero, de la Sala de lo
Contencioso- Administrativo de la Audiencia Nacional

En la presente Sentencia se resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto
ante la Audiencia Nacional que impugnaba la resolucién del Secretario de Estado de
Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, de fecha 21 diciembre 2020, por la que se
desestimaba el recurso de reposicidn interpuesto contra la resolucién de la Direccién
General de Carreteras, de 24 de julio de 2018, dictada por delegacion de la Secretaria de
Estado de Infraestructuras, Transporte y Vivienda, relativa a la reclamacion de dafos y
perjuicios derivados de las prérrogas en el plazo de ejecucion de las obras.

A estos efectos, con base en una prueba pericial, el Tribunal justificé que las incidencias
qgue fueron teniendo lugar durante la ejecucion del contrato y que se materializaron en una
amplia dilacién, supusieron el desequilibrio econémico del contrato.

Los motivos principales que llevaron a la aprobacién de los sucesivos reajustes de
anualidades tuvieron su origen en la necesidad de adecuar el presupuesto a la
disponibilidad presupuestaria existente, asi como nuevas necesidades técnicas no
recogidas ni en el proyecto inicial, ni en una modificaciéon del contrato llevada a cabo con
posterioridad.

De conformidad con lo expuesto, la Sala determind que los motivos indicados no eran
imputables al contratista y que, por ende, debian atribuirse a la Administracién, a pesar de
la argumentacién del Abogado del Estado, el cual afirmaba que la limitacidn del gasto “no
determina la imputabilidad a la Administracion cuando se trate de razones de interés
publico derivadas de la situacion de austeridad”. Asi las cosas, el Tribunal rechazé dicha
argumentaciéon concluyendo que los sobrecostes que asumid el contratista por estas
ampliaciones del plazo, debido a las limitaciones presupuestarias, no caben dentro del
principio de riesgo y ventura, ya que el contratista asume el riesgo que resulta inherente


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/feed358468bb5de9/20220214
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/feed358468bb5de9/20220214

Febrero — Marzo 2022

al propio contrato, pero no tiene que soportar el desequilibrio econdmico derivado de
causas propias de la Administracidén contratante.

No obstante, en lo referente a la determinacién de los perjuicios para su posterior
indemnizacion, la Sentencia establece que ha de acreditarse “que los dafnos y perjuicios

concretos cuya indemnizacion se reclama son consecuencia directa y exclusiva de esos

reajustes de anualidades” .
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Resolucion n2145/2022 del Tribunal Administrativo Central de

Recursos Contractuales

La presente Resolucion versa sobre la anulacion de la exclusidon de uno de los licitadores
del procedimiento de licitacidon de un contrato de suministro.

El motivo de la exclusién venia determinado por un supuesto incumplimiento de las
caracteristicas establecidas en el Pliego de Prescripciones Técnicas, (en adelante, “PPT”)
en lo relativo al rango de basculacidon. En consecuencia, la oferta no fue objeto de
valoracidn técnica y, consecuentemente, se acordd la exclusion de esta.

En este sentido, se analiza si el incumplimiento invocado para justificar la exclusion
constituye efectivamente un incumplimiento claro y palmario de los pliegos vy, si en este
caso, el incumplimiento es expreso y determinante.

Si bien es cierto que la documentacién técnica aportada por el licitador incumplia la
especificacion técnica requerida, el dato técnico en cuestion quedaba corregido mediante
el video demostrativo remitido por la recurrente, debiendo primar el mismo sobre el
documento técnico.

Teniendo en cuenta que la presentacion del video demostrativo venia exigida en el PPT
para justificar el cumplimiento de las prescripciones técnicas de los equipos y, dada la
aparente contradiccion con los otros documentos presentados acreditativos de las
caracteristicas técnicas, se determina que el drgano de contratacidn deberia haber hecho
uso de su facultad de solicitar aclaraciones.

Sefala el Tribunal que la exclusidon de licitadores por este motivo y en esta fase del
procedimiento exige que el incumplimiento sea claro y expreso, determinante, de forma
gue no se alberguen dudas de que el contrato no va a poder ser ejecutado correctamente,
no pudiéndose amparar la exclusion del licitador por una mera ambigiiedad.
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Por tanto, de conformidad con lo anterior, el Tribunal anulé la exclusidon por no quedar
acreditado el incumplimiento del PPT vy, se declaré la nulidad del procedimiento de
adjudicacion, pues de lo contrario se veria comprometida la imparcialidad y la objetividad
del 6rgano de contratacion.
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Resolucion n2345/2022 del Tribunal Administrativo Central de

Recursos Contractuales

El objeto de la presente resolucion es la interposicién de dos recursos especiales en materia
de contratacion contra los pliegos de la licitacion convocada por la Subsecretaria de la
Conselleria de Sanidad y Salud Publica de la Comunidad Valenciana, en lo relativo a tres
criterios de valoracidn objetiva o automatica.

Respecto al analisis de cada uno de los criterios impugnados, siguiendo el orden establecido
en el Pliego en cuestion, comenzamos por el criterio 3.1 “Mejora de los porcentajes de
utilizacion de materiales reciclados en contenedores”.

Una de las empresas recurrentes lo impugnd en la medida que consideraba que: “(...) se
estd puntuando de manera inocua el porcentaje de pldstico reciclado utilizado, de manera
que no se valora el verdadero impacto del pldstico reciclado en la concreta prestacion objeto
del contrato”.

Sin embargo, el Tribunal considerd que este argumento debia ser desestimado, pues debe
respetarse la libre discrecionalidad del 6rgano de contratacion para configurar el contrato
(RTACRC n2281/2021, de 26 de marzo y n21248/2020, de 20 de noviembre), existiendo,
ademas, una justificacion fundamentada de la inclusién del criterio de valoracion en el
Pliego.

En cuanto al criterio 3.2 “Mejora ambiental mediante ejecucion del contrato con bajas
emisiones en carbono”, ambas empresas recurrentes consideraron que se introdujo con
este criterio un requisito que no estaba relacionado con la ejecucién del contrato, y que
era discriminatorio.

El Tribunal dio la razén a las recurrentes en el sentido de entender que este criterio
quedaria extramuros de la ejecucion del contrato y, por tanto, infringiria el articulo 145.2
de la LCSP. En concreto, se trata de un requisito que se exige a las empresas y no a las
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prestaciones del contrato, como acredita el hecho de que la puntuacién se asigne por las
emisiones del afio 2020, lo cual no tendria vinculacién directa con el objeto del contrato.
En consecuencia, el Tribunal procede a la anulacion de este criterio de valoracion.

Finalmente, procede analizar el criterio 3.3 “Mejora ambiental de acuerdo con las
directrices del Plan Integral de Residuos de la Comunidad Valenciana”.

En relacién con dicho criterio, el Tribunal considerd que la aplicacion de este interferia con
la aplicacion de uno de los criterios de la memoria técnica sometidos a juicio de valor, de
tal modo que, tal y como estaba redactado el PCAP, no era posible hacer una oferta
técnica en el sobre 2, si el licitador queria ser valorado, sin que se desvelaran también los
criterios de valoracion automatica.

Por ello, el Tribunal estimé el recurso, y se anularon los criterios segundo y tercero de
valoracién automatica, retrotrayéndose el procedimiento al momento anterior a la
aprobacién del PCAP.



