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DECRETO N° 9268 /2011

ASUNTO : RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO POR LA ASOCIACION
PROVINCIAL DE CONSTRUCTORES Y PROMOTORES CONTRA EL PLIEGO DE CLAUSULAS
ADMINISTRATIVAS PARTICULARES PARA LA EJECUCION DE LAS OBRAS DE
DESDOBLAMIENTO DEL CAMINO DEL HIGUERAL (EXP.0.04.11).». (EXP. ED.36.11).

Teniendo en cuenta los siguientes ANTECEDENTES :

l.- Por Decreto del Alcalde n° 4333/2011 de fecha 10 de agosto, se acordd aprobar el
expediente para la contratacion de las obras de referencia y en consecuencia el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares que habria de regular la contratacion de las prestaciones
de referencia.

ll.- Con fecha 25 de agosto def 2011 se publico en el BOP de Malaga anuncio para la
licitacién de las obras de referencia.

lll.- Con fecha de registro de entrada 21 de septiembre de 2011 por la Asociacion
Provincial de Constructores y Promotores (APCP) se interpuso recurso de reposicion contra el
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares regulador de dicha contratacion fundamentado en
dos argumentos: ‘

. Que el criterio de valoracion de caracter subjetivo n° 1 no es ajustado a derecho
por vulnerar el contenido del art. 131 en relacién con el 134 de la LCSP pues no se
cumplen los requisitos exigidos por dicha disposicion.

. Que el criterio de valoracién de caréacter objetivo n° 2 no es ajustado a derecho
por vuinerar el articulo 134 de fa LCSF. pues:

. hada tiene que ver con ef objeto del contrato.

. y que dicho criterio depende de la existencia de un previo criterio subjetivo,
pareciendo que la finalidad del mismo es disponer de dinero para destinario
a la ejecucion de prestaciones que puede que ni tengan que ver con ef -
objeto del contrato.

IV.- Segiin certificacién del Jefe de Servicio del Area de Contratacion de fecha 4 de octubre
del 2011, una vez transcurrido el plazo de presentacion de proposiciones se presentaron 27
ofertas.



V.- Con fecha 4 de octubre de 2011 por el Jefe de Servicio del Area de Contratacion se
elaboré INFORME 19/11, de 4 de octubre de 2011, sobre « RECURSO DE REPOSICION
INTERPUESTO POR LA ASOCIACION PROVINCIAL DE CONSTRUCTORES Y PROMOTORES
CONTRA EL PLIEGO DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS PARTICULARES PARA LA
EJECUCION DE LAS OBRAS DE DESDOBLAMIENTO DEL CAMINO DEL HIGUERAL
(EXP.O.04.11}.» y en el que expresamente se hace constar :

"10,- LEGITIMACION :

Procede en primer !ugar analfzar si fa Asociacién Provincial de Constructores vy
Promotores de Malaga cuenta o no con legitimacion para interponer un recurse de reposicion
contra la aprobacién de un Pliego de Clausulas Administrativas Particulares por éste
Ayuntamiento.

En éste sentido, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre la
legitimacion para impugnar las decisiones relativas a la preparacion y adiudicacion de los
contratos publicos.

La regal general es que solo puede impugnar las decisiones en materia contractual
aquella persona que participa en la licitacién, con la consecuencia de la inadmisién de los
recursos de quienes no participaron. En este sentido se pronuncia la sentencia del Tribunafl
Supremo de 20 de julio de 2005:

"Tratandose de contratos administrativos, el interés legitimo viene determinado en
general por la participacién en la licitacion (SS. 7-3-2001 [RJ 2001\1842] citada por la de 4-6-
2001 [RJ 2001\8882]), por cuanto quienes quedan ajencs a la misma, en principio no resuftan
afectados en sus derechos e intereses,....”

Sin embargo, la anterior regla general admite excepciones y se reconoce la legitimacion
para impugnar la convocatoria o el pliego de quien teniendo interés legitimo no ha participado
en la licitacion. En este sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal supremo de 5 de junio de
2005 al declarar:

«Pues como adecuadamente la sentencia recurrida refiere, lo que se impugna es la convocatoria
del concurso y no la adjudicacién del mismo, y es obvio, como ademéas razona la sentencia
recurrida, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 19 RCL 1998\1741 de la Ley de la
Jurisdiccién (RCL 1998\1741) y la doctrina del Tribunal Constitucional, reconocer legitimacién
para impugnar ef pliego de condiciones, a una empresa que puede participar en el concurso y que
impugna unas clausulas, que establecen determinadas condiciones favorables a unas
determinada empresa, y que la sittian por tanto a efla, en condiciones de desigualdad...”

Por lo tanto la legitimacién para impugnar exige ser licitador, o bien ser un potencial
licitador, aungue, finalmente, no participe en la misma.

En este punto, cabe hacer referencia a la legitimacion de entidades que ni participan en la
ficitacién, ni son licitadores potenciales, por tratarse de organizaciones representativas de
intereses econdémicos, sociales o profesionales que actdan en beneficio de sus asociados, (como
puede ser la de la Asociacidn Provincial de Constructores y Promotores, firmante del recurso
interpuesto). Su legitimacion también ha sido reconocida pero es precisa una vinculacién directa
entre el objeto de sus asociados y ef objeto del contrato.

Asi, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla - La Mancha n°® 238/2007, de 24 de mayo reconoce legitimacion activa, por
ostentar un interés legitimo, a una asociacién de empresarios de la construccién para impugnar
la resolucion por la que se anuncia la licitacion del contrato de obra del sistema de gestidn
integral de los residuos inertes, escornbros y restos de obras de una Mancomunidad, declarando
que:

«Fn cuanto a la legitimacion activa de la parte recurrente, planteada por esta Sala como tesis, la
misma debe ser rechazada admitiéndose la efectiva legitimacién de la actora para formular el
recurso. Y ello tanto por ser éste el precedente de la Sala adoptado en fa sentencia citada de 12
de enero de 2001 (sic.} (RICA 2000\332) como por efectivamente apreciarse en la persona de fa



recurrente un evidente interés en el ejercicio de la accién, no por cuanto que la misma haya sido
o pretenda ser adjudicataria del contrato, como por fos concretos intereses de sus asociados, los
cuales resuftan evidentemente perjudicados como consecuencia de unos requisitos de
clasificacién que no pueden cumplir. La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
757 de Castifla-La Mancha nuim. 238/2007, de 24 de maye (RICA 2007\604),

La-referida sentencia de esta misma Safa, establece en cuanto a la-legitimacion de fa recurrente
en un asunto similar, luego confirmada por el Tribunal Supremo que: "En efecto, si se considera
qgue ia Asociacién tiene como finalidad la defensa de los intereses de sus asociados no cabe la
menor duda de que esos intereses se defienden haciendo valer un recurso frente a un pliego de
condiciones en el que estan llamados a participar empresarios del ramo profesional en cuestién
por considerarfo contrario a derecho pues es logico pensar gue se aseguran mejor 10s intereses
de todos en general si se respeta el Ordenamiento juridico sin que dicho interés legitimo se
difumine por el hecho de que el pliego no favorezca, beneficie o interese a alguno o algunos,
pues la Asociacién debe defender los de todos en general y desde luego que los defenderd mejor
o més equitativamente si lo hace desde la perspectiva de la defensa de los derechos del
conjunto. Quien tiene que apreciar si el recurso beneficia en concreto a la defensa de los
intereses de todos es el drgano Hlamado legal o estatutariamente a decidir el ejercicio de las
acciones oportunas pero desde el punto de vista del proceso es claro que la jJegalidad de un
pliego de condiciones de un contrato administrative de obras beneficia o afecta a los intereses
que una Asociacion de este tipo estd llamada a defender y en consecuencia ha de reconocérsele
un interés legitimo en el recurso en el sentido que hoy ademas confirma el articulo 19.1 a) y b)
RCL 1998\1741 de la Ley de la Jurisdiccion Contenciose-Administrativa, 29/1998, de 13 de
]uho"»

Asi pues, y a la vista de los argumentos expresados por la Jurisprudencia y recogidos en
el presente informe es evidente que la Asociacion Provincial de Constructores y Promotores se
encuentra legitimada para interponer el recurso de reposicion por tratarse de una organizacion
representativa de intereses econdmicos, sociales o profesionales que actian en beneficio de sus
asociados, aun asi, y a juicio de éste Técnico, si tenemos en cuenta que 9 de las empresas
presentadas a la licitacion forman parte de dicha Asociacién (comprobado a traves de su pagina
web) han considerado correcto desde un punto de vista juridico el pliego de condiciones
aprobado al no haberlo impugado, podria ser cuestionable que dicha Asociacién contara ahora
con legitimacién para interponer dicho recurso y effo porque son sus propios asociados (sobre los
gue no existe dudas de su legitimacion preferente para impugnar el Pliego) fos que no han
impugnado el Pliego dandolo por valido, y en cambio si fo ha hecho la Asociacion, la cual solo
tiene flegitimidad pero exclusivamnente cuando defiende los intereses de sus asociados;
Asociados que (por regla general son los unicos que pueden impugnar las decisiones en materia
contractual pues son los que pueden participar en la licitacién) y que -en supuesto objeto de
estudio no han avalado con su actuacién fa posicién de la Asociacién (la cual solo cuenta con

legitimacion coma_excepcién).

No obstante lo anterior y aceptando la legitimacidn de la Asociacion se procede tambien
al analisis de los argumentos planteados en su recurso.

- CONSIDERACIONES JURIDICAS

Dos son los argumentos esgrimidos por la Asociacién para impuganr el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares regulador de dicha contratacion vy que van a ser
analizados a continuacién :

a). Que el criterio de valoracién de carécter subjetivo n° 1 no es ajustado a derecho por
vulnerar el contenido del art. 131 en relacion con el 134 de la LCSP pues no se cumplen los
requisitos exigidos por dicha disposicion.

b). Que el criterio de valoracién de caracter objetivo n® 2 no es ajustado a derecho por
vulnerar el articulo 134 de la LCSP. pues:

. hada tiene gue ver con el objeto def contrato.

. ¥ que dicho criterio depende de la existencia de un previo criterio subjetivo, pareciendo que Ia
finalidad del mismo es disponer de dinero para destinarlo a la ejecucién de prestaciones que



puede que ni tengan que ver con el objeto del contrato.

a). Que el _criterio de valoracién de cardcter subjetivo n® 1 no es ajustado a.
derecho por vulnerar el contenido del art. 131 en relacion con el 134 de Ia LCSP pues

no se cumplen los requisitos exigidos por dicha disposicién.

Si leemos con atencidn el recurso interpuesto en él solo se afirma de forma genérica que
se vulnera el contenido del art. 131 en relacidn con el 134 de la LCSP pues no se cumplen los
requisitos exigidos por dicha disposicion, sin especificar cual o cuales de los requisitos exigidos
son los que no se cumplen.

Eso si, se indica en el recurso (siguiendo el informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa 59/2009 de 26 de febrero) que es necesario que los pliegos
establezcan los criterios de valoracidn que hayan de aplicarseles “debiendo tales mejoras figurar
detalladas en el pliego de clausulas administrativas particulares con expresion de sus requisitos,
limites, modalidades vy caracteristicas que permitan identificarlas suficientemente, y guardar
relacién directa con el objeto del contrato”.

A [a vista de estas manifestaciones y de Ila cita de dicho informe, cabe
puntualizar :

12.- Que las mejoras si figuran detalladas en el pliego de cldusulas administrativas
particulares y concretamente en el APARTADQ (K) del Documento Anexo I al Pliego de Clausulas
Administrativas Paritculares y eln el anexo III del dicho Pliego.

20,- Con expresion de sus requisitos. Asi, no solo en la Clausula 13 del PCAP se
seflalan los requisitos que se exigen para que los licitadortes presenten variantes, mejoras v/o
prestaciones adicionales, sino que también en el el APARTADO (K) del Documento Anexo I al
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares se exige gue las mismas solo vengan referidas a
unidades de obra relacionadas con el proyecto o en ef ambito de actuacién de la misma y zonas
colindantes.

39.- Se sefialan los limites: En este punto, en el APARTADO (K) del Documento Anexo
I al Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (que es donde, con arregio a la Clausula 13
del PCAP deben sefialarse el humero maximo de prestaciones adicionales que pueden ofertarse
los licitadores) se concretan el numero méximo de prestaciones adicionales que se pueden
ofrecer en el presente contrato , siendo estas (textualmente) ilimitadas.

49.- Se sefialan las modalidades y caracteristicas que permitan identificarias
suficientemente. Asi, en el anexo III del PCAP impugnado es donde se sefialan los criterios de
adjudicacién que se utilizan en el presente contrato junto con la ponderacidn que se le asigna, asi
como la documentacion técnica que se requiere en orden a la aplicacidn, justificacion y valoracién
de dichos criterios, y por tanto es donde se sefialan las modalidades y caracteristicas que
permitan identificar suficientemente las prestaciones adicionales ofertadas, de tal forma que si
dicha documentacién no se presenta no se obtendra valoracién alguna del respectivo criterio.

Por otra parte hay que tener en cuenta que el Pliego de Cldusulas Administrativas
Particulares, cumple lo dispuesto en el art 134.2 de la LCSP, al considerar la prestacién adicional
como un juicio de vafor, es decir como un criterio subjetivo, y que sera el érgane de contratacion
el que debera valorar atendiendo a la forma de valoracidn descrita en el Pliego. Criterios
subjetivos que como tales, permiten a la Administracion gozar de un margen de discrecionalidad,
gue no de arbitariedad. Para elfo, el Pliego y con la finalidad de afinar en este criterio detalla y
describe la forma de valoracién.

Por tanto no puede mantenerse la afirmacion de que en la presente licitacién no
se cumplen los requisitos sefalados por la Junta Consultiva de Contrataciéon
Administrativa en su informe 59/2009 de 26 de febrero, por lo que procede rechazarla.

b). Que el criterio de valoracién de caracter objetivo n® 2 no es ajustado a_
derecho por vulnerar el articulo 134 de la L CSP. pues:




. hada tiene que ver con ef objeto del contrato.

Y qde dicho criterio depende de la existencia de un previo criterio subjetive, pareciendo que la
finalidad del mismo es disponer de dinero para destinario a la ejecucién de prestaciones gue
puede que ni tengan que ver con el objeto del contrato.

A la vista de la citada alegacion procede puntualizar :

. Sobre que nada tiene que ver con el objeto del contrato , solo recordar que en el
APARTADO (K) del Documento Anexo I al Pliego de Clausulas Administrativas Particulares se
recoge textualmente que las prestaciones adicionales que se oferten "Solo se admite respecto
de: unidades de obra relacionadas con el proyecto o en el ambito de actuacién de la misma y
zonas colindantes”,

Por lo tanto es dificil poder aceptar la alegacién de que dichas prestaciones
adicionales nada tienen que ver con el objeto del contrato, y por lo tanto Ia misma debe
ser rechazada.

Respecto a que dicho criterio depende de la existencia de un previo criterio
subjetivo, esto es cierto y evidente, y ello no supone conculcar o incumplir ninguna
disposicién en materia de contratacién administrativa por lo que la alegacién en este
punto tampoco puede sostenerse,

Y por ultimo la afirmacion de que parece que la finalidad del mismo es disponer de dinero
para destinario a la ejecucion de prestaciones que puede que ni tengan que ver con el objeto del
contrato, ya de por si mas que la formulacién de una alegacién es la formulacidén de una
suposicion. Suposicién que decae en el momento que se pone de manifiesto que en el APARTADO
(K) del Documento Anexo I al Pliego de Clausulas Administrativas Particulares recoge
textualmente que las prestaciones adicionales que se oferten "Solo se admite respecto de:
unidades de obra relacionadas con ef proyecto o en el ambito de actuacién de la misma y zonas
colindantes” y cuando en la clausula 13 del PCAP referida a variantes o mejoras se sefiala que
estas deben tener relacion directa con el objeto del contrato.

. Por otra parte se debe destacar tambien que el compromiso del ficitador de poner a
disposicién def Organo Contratante el valor econémico de las prestaciones adicionales propuestas
para acorneter otras prestaciones que considere mas convenientes es un criterio objetivo en si
mismmo. Asi todo licitador que presente este compromiso obtendra la maxima puntuacién.

No obstante todo lo anterior se debe traer a colacién el Informe 1/2011, de 12 de
enero, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
‘Auténoma de Aragon, sobre “Motivacién en Ia aplicacién de los criterios de valoracién
de ofertas. Valoracion de variantes o mejoras” en el que se recoge expresamente :

".... Asi la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado en su Informe
59/2009, de 26 de febrero de 2010, se ha pronunciado favorablemente a Ia posibilidad de
admitir mejoras que impliquen la ejecucion de prestaciones accesorias para el
contratista, sin coste para el 6rgano de contratacion -posibilidad expresamente recogida en
fos pliegos concretos aportados en la documentacién- siempre que se establezcan los criterios de
valoracion que hayan de aplicarseles, debiendo tales mejoras figurar detafladas en el pliego de
cldusulas administrativas particulares con expresién de sus requisitos, limites, modalidades ¥
caracteristicas que permitan identificarlas suficientemente, y quardar relacion directa con el
objeto del contrato. Pues bien, las simples referencias contenidas en sus pliegos a «Mejoras de
las caracteristicas técnicas y funcionales de la obra, considerando fundamentalmente los aspectos
de cantidad y calidad de las capas de suelo y afirmado, debiendo de determinarse expresamente
el costo, que serd en todo caso por cuenta del contratista (entre 0 y 10 puntos)»,
«PROPUESTAS DE VARIANTES Y/C MEJORAS (Entre 0 y 12 puntos)...se aceptaran propuestas de
variantes y/o mejoras en los aspectos ambientales, técnicos, econdmicos, estéticos o funcionales,
sin que afecten a la esencia de lo proyectado, las cuales deberan justificarse, asi como precisar si
‘es el licitador quien se hace cargo del coste de la modificacion propuesta o es la Administracién...
(entre 0 y 12 puntos}» no cumplen el requisito mencionado, al pretender valorar {a. ejecucidn.
adicional y gratuita por parte del contratista_de obras adicionales sin que previamente se haya
concretado en el pliego la forma en la que deben valorarse, a efectos de seleccionar la oferta
econémicamente mas ventajosa .

Vuelve a ser en este punto interesante recoger el criterio de los OCEX sobre la concreta cuestién,



y asi, volviendo al reseoado informe de la Camara de Cuentas de Andalucia, indicar que en el

mismo literalmente se sepala: «Debe recordarse que las mejoras como criterio de valoracién de.

las ofertas serian admisibles si se las ohjetiva, es decir, debe indicarse su contenido mediante Ia

relacion de los aspectos concrefos de las ofertas sobre las que podran recaer. Asimismo deben

estar cuantificadas, pormenorizandose su importancia respectiva mediante la indicacién de cémo

seran baremadas cada una en el concurso, de lo contrario se produce un grado de_
discrecionalidad y de subjetividad en la valoracion de las ofertas por la Mesa de contratacion o.

por la comision técnica, aspecto que pudiera contrariar el contenida del articulo 86 LCSP».,

Por lo gue visto también el contenido de dicho informe 172011, solo cabe
concluir que como quiera que dichas mejoras estan cuantificadas en el Pliego y
concretadas su forma de valoracion, estan detalladas sefialando sus requisitos, limites,
modalidades y caracteristicas que permitan identificarlas suficientemente y guardan
ademas relacion directa con el objeto del contrato como asi se ha puesto de manifiesto
a lo largo del presente informe, procede rechazar las alegaciones formuladas por ia
Asociacién Provincial de Constructores y Promotores.

3.- CONCLUSIONES

A la vista del contenido def presente informe, de los informes y documentos gue obran en
el expediente y de la normativa citada se formulan las siguientes CONCLUSIONES:

Primera.- Vistas las alegaciones formuladas por la Asociacion Provincial de Constructores
y Promotores (APCP) en el recurso de reposicién interpuesto contra el Pliegoe de Clausulas
Administrativas Particulares con fecha de registro de entrada 21 de septiembre de 2011 estas
deben ser rechazas por cuanto:

.- es dificil poder aceptar la alegacién de que dichas prestaciones adicionales nada tienen
gue ver con ef objeto del contrato.

.~ respecto a que del criterio objetivo depende de la existencia de un previo criterio
subjetivo, siendo esto cierfo y evidente, elfo no supone concuicar o incumplir ninguna disposicion
en materia de contratacién administrativa.

.- las mejoras estan cuantificadas en el Pliego y concretadas su forma de valoracién,
estan detalladas sefialando sus requisitos, limites, modalidades y caracteristicas que permitan
identificarfas suficienterente y guardan ademas relacién directa con el objeto del contrato como
asi se ha puesto de manifiesto a lo largo del presente informe, vy por tanto no puede mantenerse
la afirmacion de que en la presente licitacién no se cumplen los requisitos sefialados por la Junta
Consultiva de Contratacidn Administrativa en su informe 59/2009 de 26 de febrero.

.- ¥ por ultime la afirmacion de que parece que la finalidad del criterio objetive es
disponer de dinero para destinarlo a la ejecucién de prestaciones que puede que ni tengan que
ver con el objeto del contrato, mas gue la formulacion de una alegacion es la formulacién de una
suposicion.

COMO ORGANO COMPETENTE DE LA CORPORACION de conformidad con lo
dispuesto virtud de lo dispuesto en el articulo 114 del TRRL y de la Disposicién Adicional Segunda
12y 72 de la Ley 30/1007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), y 114.1 del
Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local,

HE RESUELTO

* RECHAZAR las alegaciones formuladas por la Asociacion Provincial de
Constructores y Promotores {APCP) en el recurso de reposicidn interpuesto contra el Pliego de



Clausulas Administrativas Particulares con fecha de registro de entrada 21 de septiembre de 2011
por los motivos puestos de manifiesto en los antecedentes de la presente resolucion, en los
informes y en los documentos gque obran en el expediente

*.- NOTIFICAR en legal forma la presente resolucion a la Asociacion Provincial de

Constructores y Promotores (APCP), publicando la misma en el perfil del contratante para general
conocimiento.

En Vélez-Malaga a 4 de octubre de 2011




