Recurso n° _(Derechos Fundamentales)

Ponente Sr. Lescure Cenal

=3

Admlni;tracién :
Demandado: Aiuntamiento de Torrejon de Ardoz (Proc. _

Ministerio Fiscal

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

SENTENCIA NUM.-

ILTMO. SR. PRESIDENTE:

En Madrid, a veinticuatro de Abril

————————— -— -—- -— del afio dos mil veinticuatro.
Visto el recurso contencioso-administrativo num.
(procedimiento especial de proteccién de derechos fundamentales) formulado

por la Procuradora D3 n nombre y representacion de

contra Resolucion del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de
la Comunidad de Madrid de 26 de Octubre de 2.023 que desestimé el recurso
especial en materia de contratacién contra adjudicacion de contrato de
concesion de servicios; habiendo sido parte demandada el AYUNTAMIENTO DE

TORREJON DE ARDOZ representado por el Procurador D. [
con intervencion del MINISTERIO FISCAL.
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PRIMERO.- La referida representacion de la parte actora promovid el presente
recurso contencioso-administrativo contra la resolucién resefiada, y seguido el
cauce procesal previsto legalmente, cada parte interviniente despachd, en el
momento oportuno y por su orden legal conferido, el tramite correspondiente de
demanda y de contestaciéon, en cuyos escritos, y conforme a los hechos vy
razonamientos juridicos consignados, suplicaron respectivamente la anulacion
de los actos objeto de impugnacion y la desestimacion de ésta, en los términos

que figuran en aquéllos.

SEGUNDO.- Seguido el proceso por los cauces legales, y efectuadas las
actuaciones vy los tramites que constan en los autos, quedaron éstos pendientes
de sefialamiento para votacion y fallo, que tuvo lugar el dia 24 de Abril de

2.024.

Siendo Ponente el Iitmo. Sr. G

Madrid
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la mercanti [
— se impugna la Resoluciéon del Tribunal Administrativo de

Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid (TACPCM) n° 388/2.023 de 26 de
Octubre que desestimd el recurso especial en materia de contratacion n° SN
contra Acuerdo del Ayuntamiento de Torrejon de Ardoz sobre adjudicacion de

contrato de “Concesién de servicios para la gestion y explotacion del Parque

En la resolucién del TACPCM se recogen los siguientes antecedentes de

hecho:
<< Primero.- El 14 de julio de 2023 la representacion de la _

especial en materia de contratacién (Recurso 285/2023), en el que se solicita anular

los acuerdos de la Junta de Gobierno Local del Excmo. Ayuntamiento de Torrejon
de Ardoz, de fecha 14 de junio de 2023, por los que se le excluye del procedimiento
restringido de licitacién,; y como consecuencia del anterior, se declara la prohibicion
para contratar con la Administracién Publica por periodo de seis meses a una de las
entidades integrantes de |
en el procedimiento restringido del contrato de “concesion de servicios para la
gestion y explotacion del Parque ‘Mégicas Navidades' de Torrejon de Ardoz”,
numero de expediente_ En fecha 10 de agosto se dicta Resolucion
307/2023 por este Tribunal en la que se acuerda: “Procede la estimacién del recurso con

retroaccion de actuaciones para que el recurrente pueda continuar en el procedimiento, anulando los
acuerdos de la Junta de Gobierno de 14 de junio de 2023". “Estimar el recurso especial en materia

de contratacidn interpuesto por la representacion legal de la representacion de la

(conformada por las siguientes sociedades

_contra su exclusién del procedimiento restringido del contrato de ‘concesion

de servicios para la gestion y explotacion del Parque ‘Mégicas Navidades’ de Torrején de Ardoz",
numero de expediente PA-nuIando los acuerdos de la Junta de Gobierno de 14 de junio
de 2023".
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Segundo.- Simultaneamente en fecha 14 de julio se presenta otro recurso
especial en materia de contratacion (Recurso 301/2023 ) contra el acuerdo de
continuar el procedimiento restringido con la otra licitadora,

_y sobre el mismo este Tribunal en fecha 10 de agosto acuerda

(Resolucién 315/2023): “Inadmitir el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por

la representacion legal de la representacion de la |GG

ontra el acuerdo

de continuidad con la empresa _ del procedimiento restringido

del contrato de "concesién de servicios para la gestién y explotacién del Parque “Md&gicas
Navidades” de Torrejon de Ardoz', numero de expediente PA-

Tercero.- La Mesa de contratacion acuerda en ejecucion “Se da cuenta de la

resolucion numero 307/2023 Recurso: 285/2023 en la que se acuerda retrotraer las actuaciones del
expediente PA - anulando los acuerdos de la junta de gobierno del 14 de junio de 2023 y por
tanto admitir al procedimiento restringido a la - Se cursara invitacion a las empresas

admitidas”.

Cuarto.- Con fecha 14 de septiembre de 2023 , se plantea incidente de
gjecucion de POLARIS impugnando la ejecucion de la Resolucion 307/2023, en la
que se insta la nulidad del acuerdo de la Mesa de contratacion por la que se invita a
presentar proposicion a los dos licitadores en liza: “acuerde la nulidad o
subsidiariamente anulabilidad del acuerdo adoptado por la Mesa de Contratacion
para la citada Resolucion, acordandose la valoracion de la oferta presentada por
_con fecha 18 de julio de 2023". Se insta
también la suspensién cautelar del procedimiento de ejecucion.

Quinto.- Habiéndose dado traslado del incidente para alegaciones al
organo de contratacion, el mismo presento un escrito en fecha 25 de septiembre
contestando a todas las formuladas por el ejecutante, que coinciden con sus
alegaciones en el recurso.

Sexto.- En fecha 15 de septiembre -presenta recurso especial en
materia de contratacion contra la actuacion de la Mesa de contrataciéon instando su
nulidad, la acumulacién al incidente de ejecucion y la suspension de la misma.
Impugnando la misma actuacion que en el incidente de ejecucion se da por
cumplido el tramite de presentacion del informe y remision del expediente, que es el

mismo.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccion n” 03 de lo Contencioso-Administrativo - Derechos Fundamentales -




Séptimo.- En fecha 28 de septiembre este Tribunal resuelve el incidente de

gjecucion desestimandolo.

== D ==

il Octavo.- En fecha 11 de octubre este Tribunal dicta Resolucién -

inadmitiendo el recurso especial en materia de contratacién ||l contra /a
invitacién a presentar proposiciones a los dos licitadores.

Noveno.- Tras el tramite legal el érgano de contratacion dicta Resolucion
el 22 de septiembre por la que acuerda la adjudicacion del contrato a
_I mismo dia se publica en la Plataforma de
contratacion del sector publico. Segun la propuesta de adjudicacion las
puntuaciones totales han sido.

EMPRESA JUICIO DE CRITERIOS TOTAL
VALOR AUTOMATICOS
37,8 47,18 84,98
29,15 52,00 81,15
EMPRESA CANON PRECIO PRECIO TOTAL
ENTRADAS EXPERIENCIA
31,18 10,00 6,00 47,18
36,00 10,00 6.00 52,00

CONCEFTO PUNTUACION N
1AX
APARTADD

APARTADO A1~ 0 28 189

PROYECTO

APARTADO A2 - PUWN [ 7 5.5

OE MARKETINGY

PUBLICIOAD

APARTADO A3 - PUAN 10 ) 1S

DE PATROCINIO Y COLAB.
[ PUNTUACION YOTAL 48 378 29.15
{SOBRED

Décimo.- En fecha 13 de octubre -presenta recurso especial en
materia de contratacién contra la adjudicacion, en la que se insta lo siguiente:

Madrid
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¢ S nulidad de pleno derecho de los pliegos de condiciones administrativas en relacion

famaiswacen | oon Ja presentacion manual de las solicitudes de participacion;

.%. a) En relacion con lo expuesto en el fundamento juridico primero: i) se declare la

ii) subsidiariamente, se anule el acuerdo de adjudicacion por imposibilidad de
acreditar la integridad de la documentacion presentada en relacién con la solvencia
técnica y econémica de la adjudicataria.

b) En relacion con lo expuesto en el fundamento juridico segundo: se declare la
nulidad del acto de adjudicacién por no contar la entidad adjudicataria con la
solvencia técnica suficiente propia y cedida en relacién con el objeto del contrato.

c) En relacion con lo expuesto en el fundamento juridico tercero: i) se declare la
nulidad de la clausula que establece la formula para evaluar de forma objetiva el
canon ofertado por las licitadoras; ii) subsidiariamente, se declare nulo el acto de
adjudicacién por infraccién del articulo 146.2.a), debiendo realizarse la ponderacién
de los criterios subjetivos por un comité formado por tres expertos o0 un organismo
técnico especializado e imparcial.

d) En relacién con lo expuesto en el fundamento juridico cuarto: se declare la
nulidad o subsidiariamente anulabilidad del acto de adjudicacion en relacion con la
incorrecta ejecucién de la resoluciéon n° -de 10 de agosto, de este
Tribunal, por vulneracion de los principios de igualdad, trasparencia y no
discriminacion.

e) En relacion con lo expuesto en el fundamento juridico quinto: se declare la
nulidad del acto de adjudicacion por quiebra del principio de seguridad juridica y por
la indefension generada en via administrativa en relacion con los defectos
insubsanables del expediente administrativo.

e) En el momento procedimental oportuno, a la vista completa del expediente, se
valorara la impugnacion adicional de irregularidades que podrian subyacer en

relacién con la valoraciéon cuya ponderacién depende de criterios evaluables por

juicio de valor.

Se solicita vista del expediente y en particular de la oferta técnica de

valoracién subjetiva”. También se insta suspension del procedimiento.
Undécimo.- En fecha 19 de octubre el érgano de contratacion remitié el
expediente de contratacion y el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley
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9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante
LCSP).

Duodécimo- Habiendo dado traslado para alegaciones a

Las razones sustanciales del TACP en orden a la desestimacion del recurso

especial planteado son:

<< (...) Quinto.- Procede en primer lugar referir a la solicitud de vista del
expediente. Mantiene el recurrente que se ha producido una ‘“palmaria” limitacion
del acceso completo al contenido integro del expediente que limita el ejercicio de la
defensa y, por tanto, solicita el acceso integro a fin de visualizar cierta
documentacién sumamente relevante en el marco de la licitacién. Sefiala que no ha
tenido acceso completo al mismo, relatando en primera persona una serie de
circunstancias que tuvieron lugar en el acceso al expediente. Se dice que faltaban
précticamente la totalidad de los documentos de la otra licitadora por ser
confidenciales, no existiendo resolucion alguna en el expediente que declare
confidencial la documentacion: “la oferta presentada por la otra licitadora carecia de
précticamente la totalidad de documentos que, por cierto, han servido para la
calificacién realizada por la Mesa de Contratacion, por lo que consideramos
imprescindible su visualizacion a efectos eventualmente de oponernos.
Preguntamos por dicha cuestion a lo que se nos contesto que toda la

documentacion que faltaba era confidencial y, por ello, no podiamos visualizarla”.

Contesta el 6rgano de contratacion con cita de la normativa de aplicacion

y resefiando la documentacion declarada confidencial por los licitadores:

I_

I - " 32
L

(CONFIDENCIAL) 1: Pégina 1 a la 22.
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Declara confidencial toda la oferta mediante anotacion al margen de cada pagina,

i

que consta de 305 péginas excepto las paginas 228 a 233",

Afade que “sorprende sobremanera que la recurrente, que ha declarado
confidencial practicamente toda su oferta, alegue ahora que debe acceder a la
totalidad del expediente. Tal circunstancia es contraria a la buena fe y a la doctrina
de los actos propios. No puede desconocerse un principio general del Derecho,
como es la doctrina de los actos propios”.

Cita la Resolucion 254/2020 del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales que sefiala que: "Ademas, como alega el érgano de
contratacion, la empresa recurrente Afo declaré confidencial todo el contenido de
su oferta, por lo que pretender ahora acceder al contenido de un determinado
documento de la oferta de la empresa adjudicataria, supone ir contra sus propios
actos”. "Debe observarse que la declaracién de confidencialidad no afecta a toda la
oferta, y que dicha documentacion es totalmente suficiente para su defensa y
alegaciones, no produciéndose indefensién en ninguno de los casos”,

Resefia doctrina contractual sobre la naturaleza instrumental del acceso al

expediente.

ptega N o - r:tualeza instrumental

de este acceso al expediente, y recuerda las Sentencias del Tribunal Supremo de
31/10/1991, 16/12/1991 y 5/03/1998 para las cuales “el principio de la buena fe se
opone que a que solicite acceso a la documentacion de los demas licitadores
cuando el recurrente también ha declarado confidencial la misma documentacion

en su proposicién porque quien pretende para si mismo un determinado efecto

juridico derivado de la norma debe pretender lo mismo para los demas, siendo
contrario a la buena fe obtener ventaja de una infraccion también cometida por
quien la pretende”. -ha tenido toda la informacién necesaria para
formalizar el recurso, como muestra su propia extensiéon de 56 folios.

Tal y como consta en el expediente administrativo remitido, comprueba
este Tribunal, en fecha 18 de septiembre -solicita vista del expediente:
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En acta de la Mesa de Contratacién de fecha 19 de septiembre a las
09:25 horas se declara la confidencialidad de la documentacion arriba resefiada. La
firma es manual. Se comprueba por este Tribunal su correspondencia con lo asi
declarado por los licitadores, en los expedientes remitidos.

Efectivamente, en las 305 paginas del proyecto de la || oua
la leyenda “este documento es confidencial”.

Mientras de “e declara confidencial el
documento de la pagina el Proyecio y el Anexo del mismo sobre

proveedores, Janto, que es una herramienta de venta de entradas; el Plan de
Marqueting y Publicidad, y el Plan de Patrocinio y Colaboradores.

En fecha 29 de septiembre tiene lugar la vista, durante la cual bajo firma
del responsable se acredita que se les informa a los visitantes que pueden solicitar
copia de todos los documentos no declarados confidenciales, asi como no pueden
realizar fotografias de ningln documento, “llevandose copia de todo el expediente
incluida la solicitud de participacion de Productores de Sonrisas, asi como la oferta
técnica en la parte no confidencial".

En fecha 6 de octubre se cuelga en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico el acta con el informe técnico sobre valoracion de los criterios no
automdticos, que obra igualmente en el expediente. Este informe extremadamente
detallado y extenso, proporciona informacién detallada sobre las ofertas técnicas de
ambos licitadores, por separado y conjuntamente en una evaluacion comparativa,
suficiente para permitir fundamentar la impugnacion de la valoracién de criterios de

Jjuicios de valor.

Sobre los elementos del expediente existen las siguientes diferencias en la
puntuacion de ambos licitadores.

En el Proyecto (apartado Al), 22,8_
sobre un total de 30 puntos, subdividido en 4 areas de 7,5 puntos cada uno, segun
respuesta a los licitadores publicada en fecha 25/08. De este apartado solo se

niega la vista de la pdgina 33 y el anexo de proveedores referido al sistema de

adri
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.’*f?i*i&',.. venta de entradas. Este sistema se encuentra descrito en el informe técnico pero
2@3 dentro de la valoracién del apartado 2 (Plan de Marqueting y Publicidad) sefialando
wninsiaien | 00 o5 habitual en el mercado, y se encuentra dentro de un epigrafe de
“experiencia del cliente” que tiene una puntuacion global por muchos conceptos de
1 punto. Esa documentacién excluida por ser confidencial no tiene influencia alguna
en la valoracién del apartado A.

En el apartado 2 (Plan de Marqueting y Publicidad), [ GG
obtiene 7 puntos y-5,5. La documentacion de este apartado se declara
confidencial. En el informe técnico se subdivide la evaluacién en 8 epigrafes y se
realiza para cada uno una explicacién descriptiva detallada y extensa de las ofertas
de ambos licitadores con sus respectivas puntuaciones, concluyendo con una
comparativa general entre ambas. Sin perjuicio de la discrecionalidad técnica, de la
descripcion es posible una evaluacién critica comparativa sobre eventuales errores
materiales, no causando indefensién al recurrente el desconocimiento de esta parte
de la documentacion de oferta técnica sobre la que se hizo la valoracion.

En el apartado 3 (Plan de patrocinio y colaboracién) la puntuacién va de 8

rere " 7

descripcion muy detallada de las dos ofertas sobre 10 subapartados en los que se

qui nuevamente, se realiza una

ordena la valoracién. Sobre estos elementos es posible articular una defensa, no
causando indefension la omision de esta documentacion confidencial.

A tenor del articulo 133 de la LCSP el acceso al expediente encuentra un
limite en la declaracion de confidencial de la documentacion de los licitadores, que

no puede extenderse genéricamente a toda la documentacion:

“Articulo 133. Confidencialidad. 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacién vigente en materia
de acceso a la informacion publica y de las disposiciones contenidas en la presente Ley relativas a
la publicidad de la adjudicacién y a la informacién que debe darse a los candidatos y a los
licitadores, los dérganos de contratacién no podrén divulgar la informacién facilitada por los

empresarios que estos hayan designado como confidencial en el momento de presentar su oferta. El

carécter de confidencial afecta, entre otros, a los secretos técnicos o comerciales, a los aspectos
confidenciales de las ofertas y a cualesquiera otras informaciones cuyo contenido pueda ser
utilizado para falsear la competencia, ya sea en ese procedimiento de licitacién o en otros
posteriores.

El deber de confidencialidad del érgano de contratacién asi como de sus servicios dependientes no
podra extenderse a todo el contenido de la oferta del adjudicatario ni a todo el contenido de los

SRk informes y documentacién que, en su caso, genere directa o indirectamente el organo de

KAk
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contratacién en el curso del procedimiento de licitacién. Unicamente podrd extenderse a
documentos que tengan una difusion restringida, y en ningun caso a documentos que sean
publicamente accesibles”.

Corresponde al odrgano de contratacion valorar la declaracion de
confidencialidad documental de los licitadores, sin perjuicio de que esa declaracion
pueda ser susceptible de revision.

En el caso consta acta de la Mesa de contratacion en la que declara
confidencial la documentacion resefiada como tal por los licitadores.

Precisamente- declara confidencial todo su Proyecto en contra
de lo preceptuado en el articulo 133, tal y como ha constatado este Tribunal, siendo
contrario a la prohibicién de ir contra los propios actos la impugnacién de la
declaracién de confidencialidad de solo parte de la documentacion de
_ Esta interdiccion implica: a) que un sujeto realice
una conducta reveladora un determinado comportamiento, en el caso una
declaracion de voluntad; b) que posteriormente manifiesta una pretension distinta: y
¢) que exista contradiccién o incoherencia entre ambas actitudes.

La prohibicién de ir contra los propios actos es una manifestacion del
principio de buena fe y confianza legitima (articulo 7.1 Cddigo Civil) que debe
presidir las relaciones juridicas, y cuya contravencion obliga a adoptar las medidas
judiciales o administrativas que pongan fin al mismo.

En el caso es claramente incoherente que habiendo declarado
confidencial toda su documentacién pretenda -e/ visionado de toda la
documentacioén de _ lo que incluye la documentacion de la parte
(en su caso menor) que ha declarado confidencial, lo que constituye razén
suficiente para su desestimacion.

A mayor abundamiento, la omisién de esta documentacion parcial no
genera indefension a- porque como se ha constatado se encuentra
extensamente descrita en el informe técnico al que ha tenido acceso en la vista del
expediente y que se encuentra publicado antes de la formalizacion del recurso,
habiendo podido sobre esta informacién fundamentar la impugnacion de las
puntuaciones relativas a juicios de valor, cosa que omite en términos absolutos, con
lo que la peticién decae también desde la perspectiva del caracter instrumental de
la consulta del expediente. Una cosa es instar la vista del expediente para
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1 %\. otra muy distinta hacerlo en busqueda de algo que argumentar, lo que denota que a

gl primera vista no se tiene, puesto que no se argumenta nada en contra de las
puntuaciones en juicios de valor.

Procede dar acceso al expediente en sede del Tribunal cuando el mismo
se ha negado por el érgano de contratacion, o cuando habiendo tenido ese acceso
se ha denegado indebidamente la consulta de parte de la documentacion (articulo
52 LCSP). Ninguna de ambas circunstancias concurre en el supuesto, pues el
recurrente ha tenido acceso al expediente llevandose copia del mismo y sobre la
parte no exhibida existe declaracion de confidencialidad por el licitador avalada por
la Mesa de contratacion, no generando indefension al recurrente por estar las
mismas extensamente descritas en el informe técnico, cuyas valoraciones no han
sido contradichas en absoluto.

Procede denegar el acceso al expediente.

Sexto.- Volviendo al orden del suplico, se solicita por ||| j b e "2
En relacién con lo expuesto en el fundamento juridico primero: i) se declare la
nulidad de pleno derecho de los pliegos de condiciones administrativas en relacion
con la presentacion manual de las solicitudes de participacion;
ii) subsidiariamente, se anule el acuerdo de adjudicacion por imposibilidad de
acreditar la integridad de la documentacion presentada en relacion con la solvencia
técnica y economica de la adjudicataria”.

Se articula la impugnacion indirecta de los Pliegos sobre las siguientes
bases. Expone N ve /a presentacién de la documentacién para participar
no es electronica, sino manual en el Registro del Ayuntamiento (clausula
duodécima Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP)), incumpliendo

el Ayuntamiento la obligacién de tramitacion electrénica, citando como vulneradas

las disposiciones adicionales 152 y 162 de la LCSP, lo que afecta no solo a la
celeridad de las actuaciones sino a la necesaria garantia de su integridad.

Se afnade que ni la Mesa de contratacién ni el érgano de contratacion han

hecho constar la documentacion presentada por _

(actas de 8 de mayo y 13 de junio), lo que hubiera subsanado esa omision de la

) **;k' garantfa de integridad que da la tramitacién electrénica por la huella del tiempo, y

Madrid
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que lleva a la imposibilidad de acreditar que la cesién de solvencia técnica y
economica en favor de _e realizé en el
momento oportuno y, subsidiariamente, imposibilidad de acreditar el contenido de
los sobres donde las licitadoras presentaron la solicitud de participacion.

La gravedad de estos incumplimientos permite la impugnacion indirecta
de los Pliegos sobre la doctrina Evigilo, sobre los elementos que la sustentan:
a) cuando estos tengan clausulas incomprensibles o que carezcan de claridad, en
los términos de la sentencia del TJUE en el asunto Evigilo, C-538/13; y b) cuando
incurren en causas de nulidad de pleno derecho.

Sobre la nulidad de los Pliegos se cita Resolucion el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales n° | Jlllice 13 de abril de
2023, que anula unos Pliegos por no justificar en el expediente la presentacion
manual de las proposiciones, la imposibilidad de utilizar medios electrénicos.

La imposibilidad de acreditar que la solvencia de Productores de Sonrisas,
S.L., se presenté en el momento oportuno lleva a la nulidad de la adjudicacion por

falta de solvencia, ex articulo 39 de la LCSP: “2. Seran igualmente nulos de pleno derecho

los contratos celebrados por poderes adjudicadores en los que concurra alguna de las causas
siguientes: a) La falta de capacidad de obrar o de solvencia econdmica, financiera, técnica o
profesional; o la falta de habilitacién empresarial o profesional cuando sea exigible para la
realizacién de la actividad o prestacion que constituya el objeto del contrato; o la falta de
clasificacién, cuando esta proceda, debidamente acreditada, del adjudicatario; o el estar este incurso

en alguna de las prohibiciones para contratar sefialadas en el articulo 71",

Contesta el érgano de contratacion que las solicitudes de participacion se
presentaron en el Registro, donde “consta fehacientemente la fecha y la hora en la
que se presentan, levantdndose Acta por la Mesa de contratacion de todas las
actuaciones llevadas a cabo”. La presentacién de ofertas de los invitados ha sido
electronica.

En cuanto a las dudas vertidas sobre el contenido de la solicitud de

participacion de || ] B s vna constante en los escritos de -

verter acusaciones infundadas sobre la honorabilidad e integridad de los miembros

de la Mesa. Toda la documentacién de I 002

en los expedientes remitidos al TACPM en los mdltiples recursos presentados y ya
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" %*f; & en el Recurso 285/2023 se informd sobre la solvencia prestada a_
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7 % _por terceros, dice el 6rgano de contratacion.

e Por otro lado en el informe juridico del expediente 285/2023 ya se informé
por extenso sobre la solvencia de _ y la recurrente
ya interpuso recurso especial en materia de contratacion ante este Tribunal
respecto de estas alegaciones, recurso n° || e cual fue inadmitido,

concluye el 6rgano de contratacion.

I :/co: que no existe nulidad

alguna de pleno derecho por omision total y absoluta del procedimiento, que se
invoca, y tampoco se dan las condiciones de la doctrina Evigilo, que sintetiza de la
STJUE de 12/03/2015, asunto C-538/13 Evigilo, apartados 52 a 58, que establece
unas reglas de gran importancia para el caso debatido, a saber:
a) En lo procedimental el plazo preclusivo para impugnarlos se inicia cuando el
licitador “tuvo o debiera haber tenido conocimiento de la alegada infraccion”.
b) En lo sustantivo esa infraccion se concreta en qué pliegos le sean
“‘incomprensibles o [carezcan] de claridad”; cuando un “licitador razonablemente
informado y normalmente diligente no pudo comprender las condiciones de la
licitacién [sino] hasta el momento en que el poder adjudicador, tras haber evaluado
las ofertas, informd exhaustivamente sobre los motivos de su decision”,

La presentacion en el Registro es una clausula muy clara del PCAP, la

duodécima: “De acuerdo con el articulo 160 LCSP, cualquier empresa interesada que cumpla con
los requisitos podrd presentar una solicitud de participacion para el contrato. Las personas
candidatas presentaran dentro del plazo treinta dias, contados a partir de la fecha del envio del
anuncio de licitacién a la Oficina de Publicaciones de la Unién Europea, Unicamente el sobre nimero
1, firmado y cerrado, de forma que se garantice el secreto de su contenido, en el Registro General
de Documentos del Ayuntamiento de Torrején de Ardoz (Plaza Mayor, 1) en horario de 8:30 a 14:30
horas (horario verano 8:30 a 13:30 horas)".

La apertura de solicitudes se realizé en acto publico el 8 de mayo, no
habiendo formulado protesta alguna la || Nl sicndo este el momento
preclusivo a que se refiere la STIUE de 12/03/2015, asunto C-538/13 Evigilo,

cuando afirma que el plazo preclusivo computa cuando el licitador “tuvo o debiera

haber tenido conocimiento de la alegada infraccion”, concluye _
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’\ Este Tribunal no se ha pronunciado sobre la solvencia de

= Y o
e o —i sobre el recurso de la empresa a la
solvencia de terceros. En el recurso sl Resolucion [} se pronuncié
sobre el acto recurrido, el acuerdo de la continuidad en el procedimiento de
_Con la invitacion a presentar proposicion,
inadmitiéndolo por no ser acto recurrible, entendiendo con el articulo 162 de la

LCSP que la invitacién “por escrito” a presentar proposicién no es legalmente un
acto publico, y, por ende, no es recurrible. En el | IR solucion [ N

sobre la exclusion de_

Tal y como dice el recurrente, en el acta de 8 de mayo se limita la Mesa a
afirmar que la documentacién es suficiente y en la de 13 de junio se afirma que
PRODUCTORES DE SONRISAS tiene personalidad y cumple los criterios de
solvencia, proponiendo por ello que se la invite a continuar en el procedimiento,
pero no se detalla en ningtin momento la documentacion presentada, ni se dicta un
acto expreso de admisién del licitador recurrible, que por de lo dispuesto en el
articulo 162 de la LCSP tampoco podria ser un acto publico.

Este Tribunal no se ha pronunciado sobre la capacidad y solvencia de
_ ni ha dado por vdlidas las alegaciones
vertidas por el Ayuntamiento en informe alguno.

No obstante, no es admisible la alegacion de nulidad sobre los extremos
consignados en base a la doctrina Evigilo. El empleo del Registro del Ayuntamiento
en vez de la presentacién electrénica no se encuentra entre los motivos de nulidad
de pleno derecho del articulo 39 de la LCSP, ni cabe asimilarlo a omision total y
absoluta del procedimiento. Es un motivo de anulabilidad si no se justifica en el
expediente la imposibilidad de la presentacion electrénica en los términos de la
disposicién adicional decimoquinta de la LCSP, que es lo que afirma el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales n° -e 13 de abril de

2023, en un recurso contra Pliegos, por cierto.

Por otra parte, las consecuencias que alega el recurrente derivadas de la
no presentacion electrénica, relativas a la imposibilidad de acreditar la integridad de
la documentacién presentada, no son circunstancias a cuyo conocimiento se llegue

tras el acto de adjudicacién, la ausencia de huella del tiempo electrénica va de suyo
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en la forma de presentacion. Es mas, el mismo ha dirigido diversos escritos a la
Mesa de Contratacion insinuando extremos relativos al tema antes de la
adjudicacion.

Su alegacion ahora es extemporanea, prevaleciendo el caracter vinculante
de los Pliegos y la documentacién contractual, que dimana del articulo 139.1 de la
LCSP, no cabiendo la impugnacion indirecta de los mismos, como hemos afirmado
reiteradamente.

Como hemos dicho en reiteradas ocasiones no cabe la impugnacion
indirecta de los Pliegos, salvo la concurrencia de Los requisitos de la doctrina
Evigilo en los supuestos de nulidad de pleno derecho. Asi en Resolucién nim.

112/2023 de 16 de marzo o num. 323/2023 de 24 de agosto de este TACPCM:

“Debemos recordar que la asociacion ahora recurrente no presenté recurso contra dichos pliegos,
consintiendo el contenido de los mismos, por lo que en este momento procedimental debemos
considerar que nos encontramos, como sehala la adjudicataria, ante una impugnacion indirecta de
los pliegos. La doctrina de este Tribunal al respecto se puede resumir en nuestra Resolucién
436/2022, de 17 de noviembre donde manifestdbamos: ‘Vistas las alegaciones de las partes,
procede destacar que la jurisprudencia viene admitiendo excepcionalmente la impugnacion indirecta
de los pliegos rectores de la licitacién, consentidos por no haberse impugnadao directamente. Para
ello deben probarse o las circunstancias a las que se refieren la jurisprudencia del TJUE o que
incurran en motivos de nulidad de pleno derecho, motivos que se deben apreciar de forma

excepcional y restrictiva".

Procede la desestimacion de este motivo.

Por otro lado, en fecha 28 de abril de 2023 a las 12:24 tiene entrada el

sobre 1 de || GG < -<vistro del Ayuntamiento.

La solicitud se acompafa de tres anexos, con la siguiente documentacion, segun
los archivos remitidos a este Tribunal:

- Declaracién de cesién de solvencia y compromiso _

- Declaracion de cesion de solvencia y compromiso _
-Escrituras de constitucion y cambio de domicilio social.

- Certificado de Buenas ejecucion del Ayuntamiento de Torrejon de Ardoz.

- Certificado de Madrid Destino, Cultura, Turismo y negocios
- Certificado de Madrid Destino, Cultura, Turismo y negocios
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- Contratos con teatros municipales de Barcelona, Valladolid, Alcorcén, Santiago de
Compostela.

- Cuentas anuales de 2022.

- Certificados de hallarse al corriente de pago con Agencia Tributaria y Seguridad

Social.

- Dossier (curriculum) _ Declaracion de cesion de

También de la empresa cedente de solvencia econdmica, financiera y
ccnic |
-DEUC
- Escrituras de constitucién y cambio de domicilio social.
- Cuentas anuales 2022
- Certificados de estar al corriente de pago con la Agencia Tributaria y la Seguridad
Social.

De la empresa |} NG cccc tec tambien de solvencia

econdémica, financiera y técnica:
-DEUC
- Escrituras de constitucion y cambio de domicilio social.

Procede la desestimacion de este motivo, por ser un recurso contra el
anuncio y los Pliegos extemporaneo, no déndose las circunstancias que habilita la
doctrina Evigilo para la impugnacion indirecta.

Séptimo.- Afirma el recurrente que -arece de capacidad y las
mercantiles cedentes de solvencia carecen de solvencia técnica, lo que es un

motivo de nulidad de pleno derecho al amparo del articulo 39.2.a) de la LCSP.
Tal y como recuerda en alegaciones IIIIIIIEIEIGIGNGEGEGEGEGEGEGEGEGEGEG

capacidad técnica de quienes ceden solvencia economica (pero no combate la falta

de solvencia técnica e |G

Textualmente, dice el recurrente que el apartado 3.2 de la clausula

“Se pretende la exclusion de

decimoprimera de dicho pliego, se requiere lo siguiente: «[la solvencia técnica se

acreditard mediante la justificacion y experiencia en la gestion de eventos y el ocio familiar, de al
menos 8 afos. Todo ello debera justificarse mediante una certificacion o un documento acreditativo
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de la ejecucion de servicios similares al objeto del presente contrato, con indicacién de los importes,
fechas y destinatarios de estos». "Pues bien, la cuestién esencial se circunscribe a la interpretacion
de lo que se considera experiencia en la gestién de eventos y el ocio familiar, de al menos 8 afios.
En opinién de la direccién letrada que suscribe solo puede entenderse este concepto en el marco
del pliego que rige el proceso de contratacion interpretandolo de consuno con la concrecién de la
justificacion que se requiere, esto es, la ejecucion de servicios similares al objeto del presente
contrato que, forzosamente, debe incardinarse en el desarrollo de las actividades que comprenden
la licitacién: 1) instalacion de atracciones mecanicas, recreativas o similares; 2) desarrollo de la
actividad de hosteleria; y 3) actividad comercial que se concreta en la instalacion de un mercado
navidefio. Lo contrario, suscitaria serias dudas de la validez de dicha clausula, dado que supondria
una palmaria desconexién de los requisitos exigidos y la naturaleza de la ejecucién del contrato. En
este sentido, en primer lugar, la licitadora que ha resultado adjudicataria del contrato no podria en

ningan caso considerarse que ha superado el juicio de solvencia técnica previsto en el apartado 3.2.

de la clausula decimoprimera del pliego, toda vez que su objeto social se circunscribe a la actividad
prevista en el n° de CNAE 9001 (sector artes escénicas) en la que consta exclusivamente «la
promocioén, organizacion, desarrollo y produccién de todo tipo de eventos artisticos y culturales,
exposiciones y espectaculos».
“En segundo lugar, tampoco las entidades encargadas de ceder la solvencia técnica
odrfa considerarse que cumplan debidamente 10s Tequisitos
técnicos exigidos, toda vez que la documentacion presentada que se dirige a acreditar tal extremo
se reduce a: i) un simple compromiso de cesibn; ii) las cuentas anuales del ultimo ejercicio y; iii)
certificados de no tener deudas con la Agencia Tributaria y con la Seguridad Social. De este modo,
lo (nico que parece acreditarse en virtud de esta documentacion es la solvencia econdmica y la
capacidad para contratar con la Administracion, no obstante, parece haber olvidado la adjudicataria
y las cedentes que la solvencia cedida se circunscribe a toda aquella que resulte exigible para la

ejecucion del contrato, de conformidad con lo previsto en el articulo 214.2 ¢) LCSP".
Estas alegaciones las sintetiza adecuadamente

I

a) No discute la solvencia técnica de

(adjudicataria) No lo hace porque la pretendida falta de solvencia de

_e limita Unicamente a la pretendida

ausencia de objeto social adecuado al objeto del contrato que ya hemos

descartado.

b) No discute la solvencia econémica, ni de

ni de los cedentes de solvencia

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccion n® 03 de lo Contencioso-Administrativo - Derechos Fundamentales -




‘gzan
- - w

[ ‘*"9

Administracion
de Juslicia

¢) Se limita a invocar la pretendida falta de solvencia técnica (que no econdémica) de

El organo de contratacion contesta por remision al informe de 23 de julio
de 2023, que trata de la legalidad de la cesion de solvencia, pero no de las

alegaciones del recurrente relativas a la falta de capacidad de

_ de solvencia técnica de

!as arr/!a hemos afirmado que el Tribunal no se ha pronunciado sobre

estos extremos al inadmitir el recurso contra la invitacién a presentar proposicion a

PRODUCTORES, siendo efectivamente la adjudicacion a un licitador sin capacidad
o solvencia motivo de nulidad de pleno derecho, por lo que procede su examen en
la adjudicacién, al no haberlo verificado con anterioridad.

El objeto sacial de |G sco'n /os
estatutos que acompafian su solicitud de participacion, “la promocion, organizacion,
desarrollo y produccién de todo tipo de eventos artisticos y culturales, exposiciones
y espectaculos”. Dificilmente no tiene encaje aqui lo que es objeto del contrato cuya
adjudicacién se impugna: “El objeto del contrato es la concesion de servicios para
la gestion y explotaciéon del Parque Madagicas Navidades de Torrejon de Ardoz,
durante diferentes campafas navidefias, estableciéndose de forma exclusiva y
concreta bajo los criterios técnicos que se determinan en el presente pliego de
condiciones técnicas” (clausula 1).

Sobre la solvencia técnica el PCAP requiere (cldusula undécima): “3.2.
Solvencia Técnica: La solvencia técnica se acreditara mediante la justificacion y
experiencia en la gestion de eventos y el ocio familiar, de al menos 8 afios. Todo
ello debera justificarse mediante una certificacion o un documento acreditativo de la
ejecucién de servicios similares al objeto del presente contrato, con indicacion de
los importes, fechas y destinatarios de estos”.

I < ta certificados de ejecucién

y documentos acreditativos de servicios “similares” de los 8 dltimos afios en el

anexo | de sobre 1, de ella misma, no de las cedentes de solvencia, solvencia
técnica no impugnada por la - porque su falta de solvencia la reduce
su falta de capacidad por su objeto social, que hemos examinado antes.
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_ésta la detalla nhuevamente en consonancia con la documentacion

.("f'?‘-*:;* Pese a que no impugna la solvencia técnica de |GGG
[>=] = =

AR presentada en el sobre 1, de la que cabe deducir que tiene la solvencia técnica

requerida en los Pliegos con sus trabajos para |GG

-no discute la solvencia econdémica de _

_ ni de las cedentes de solvencia (de los que discute su falta de

solvencia técnica), pese a lo cual _deta//a la cesién de solvencia

econdémica

En cuanto a la solvencia economica (no la técnica), acude para

complemento al de otras entidades del grupo. Constan en el expediente los dos

compromisos de cesién de solvencia, suscritos por cesionarios y cedentes, -

sta solvencia: “3.1 Solvencia economica y
financiera. Requisitos minimos: Declaracion sobre el volumen global de negocios y,
en su caso, sobre el volumen de negocios en el ambito de actividades del objeto del
contrato, o de similar entidad, relacionada con el mundo de los eventos y el ocio
familiar, referido al mejor ejercicio dentro de los tres ultimos disponibles en funcion
de las fechas de constitucién o de inicio de las actividades del empresario y de
presentacion de las ofertas por importe igual o superior a seis millones de euros
(6.000.000 €)".

Esta cantidad, 6 millones de euros, se alcanza asi (segun alegaciones de

B << cicha documentacién se desprende que la

cifra de negocios de | G -<cicnoe a 909.661,50 € y Ia
asciende a 894.061,50 €,
por lo que si acumulamos ambas cantidades a la cifra de negocios del ejercicio
2022 de_esto es, 4.969.775,19 €, se
alcanzan la cantidad total de 6.773.498,19 €, superando asi la cantidad minima
exigida de 6.000.000 €".

Comprueba este Tribunal con las cuentas anuales depositadas en el

cifra de negocios de

Registro Mercantil de las tres sociedades que estas cifras de negocios (importe

** 3 neto de la cifra de negocios) es correcto.

V(e

Vadﬁa

¥
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g e - Los cedentes han acreditado la cesion de la solvencia econémica a favor de

- 2 acreditado, por si misma, su solvencia

técnica.

- Sobre todo: el recurrente, _ no discute la solvencia de
—ni la técnica, ni la econémica). Solo discute la

solvencia técnica de los cedentes (que es irrelevante, porque el objeto de la cesion
es completar la solvencia econémica, sin perjuicio de que el compromiso asumido
por los cedentes durante la vida del contrato aprovechara, también, los aspectos
técnicos que se consideren oportunos).

Por todo lo expuesto, procede la desestimacion de este motivo.

Octavo.- _impugna los criterios evaluables de forma objetiva y la
formula utilizada para la evaluacién del canon. Hay que tener en cuenta que

con una oferta de canon de 4.900.000 obtiene 36 puntos, y

on un canon de 3.300.000 alcanza 31,18

puntos.

Impugna la formula de saciedad utilizada, que deriva de un informe de
Intervencion del que no se tuvo conocimiento, siendo desproporcionada la
atribucion de puntos, y llevando segin sus andlisis matemdticos a un resultado
contrario al perseguido en el informe de Intervencion, provocando “que se produzca
de facto una evidente desproporcion del juicio de valor respecto a la valoracion
objetiva, de manera que, en realidad, disfrazadamente, la resolucion del concurso
se hace depender en exclusiva de la valoracion subjetiva del responsable de éarea

del Ayuntamiento”.

Afirma el organo de contratacion, “la recurrente plantea ahora una
presunta desproporcion del sistema ideado para la valoracién objetiva del canon al
preverse en la formula un umbral de saciedad que desequilibra la proporcion
pretendida entre el juicio de valor y puntuacion de criterios objetivos. Esta formula

ha sido la utilizada en los pliegos de condiciones, aceptados plenamente por el

Madrid
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licitador y no siendo cuestionada, ni impugnada, ni siquiera ha sido objeto de
aclaracion por su parte en las distintas preguntas elaboradas en el transcurso de la
licitacién y que fueron contestadas por el cauce establecido. Asimismo, manifiesta
que “la aplicacion de la formula en relacion con el licitador ofertante del canon mas
elevado es simple y llanamente imposible desde una perspectiva aritmética y
algebraica (...)'. Nos sorprende dicha afirmacién, puesto que la puntuacién obtenida
por la _n los criterios de aplicacion de formula, en el canon ofertado,
ha alcanzado la MAXIMA PUNTUACION, ES DECIR, 36 PUNTOS”.

Contest—que insta la nulidad de la

clausula de distribucion de puntos extemporaneamente, sin alegar vicio de nulidad
alguno, careciendo ademds de efecto Uutil la alegacién, puesto que obtuvo la
maxima puntuacion. “Es inadmisible el recurso ante ausencia de efecto util del
mismo. La teoria del “efecto util del recurso” es doctrina inveterada de los tribunales
contractuales, y establece la manifiesta falta de legitimacion activa por parte de
quienes carecen de interés tangible en los recursos pues, de estimarse, no
implicarian en ningtin caso la modificacién de la adjudicacion o que esta recayera
sobre el recurrente (Resoluciones TACRC num. 962/2023 de 20 julio, nam.
563/2023 de 4 mayo, nim. 308/2023 de 9 marzo y Resoluciones del TACPCM num.
306/2022 de 11 de agosto, también OARC 124/2015, 86/2016, 134/2016, 13/2018,
118/2018 y 58/2019), o los recursos que pretenden la mera defensa de la legalidad
(OARC 45/2017)]".

La ausencia de alegacién de nulidad absoluta veda al Tribunal el examen
del motivo. Y aunque lo hiciera solo procederia la nulidad de esa clausula por mor
de los dispuesto en el articulo 49.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (“la nulidad
o anulabilidad en parte del acto administrativo no implicara la de las partes del
mismo independientes de aquélla, salvo que la parte viciada sea de tal importancia
que sin ella el acto administrativo no hubiera sido dictado”), con lo que volveriamos
a la tesis del efecto util: la nulidad de la clausula no aprovecha al recurrente, solo

puede perjudicarle, con lo que la solucién es la inadmisibilidad de su tesis,
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mediante la que pretende (impugnando una sola clausula) anular todo el Pliego,
aico: [

No existe tampoco la sorpresa negativa de la doctrina Evigilo, a que se
refiere la repetida STIJUE 11 de 12/03/2015, asunto C-538/13 Evigilo como requisito
de la impugnacién sustantiva: que los pliegos le sean ‘incomprensibles o [carezcan]

de claridad, concluye|j}} D NN

A juicio del Tribunal es cierto que el canon ofertado por - es
superior al de | G Y oue con una regla de
proporcionalidad simple la puntuacién de Productores seria el 67,34 por 100 de la
de POLARIS (3.300.000/4.900.000 x 100), mientras con la limitacion de saciedad
establecida alcanza el 86,61%. (31,18/36 x 100).

Sin embargo, este precisamente es el fin perseguido por la férmula de
saciedad establecida.

En el informe de Intervencién obrante en el expediente, que lleva por
titulo “desarrollo de férmula para evaluar criterios automaticos a fin de limitar o
desincentivar el canon del Parque de Mégicas Navidades para asegurar su
viabilidad econémica”, con una doble finalidad:

“a) La limitacion del canon: situar un tope impidiendo de tal manera que ningun
potencial concesionario ofrezca un importe por encima de este.

b) Desincentivacién de las mejoras excesivas de las ofertas econémicas: Empleo
de una formula que valore las mejoras economicas de forma progresiva hasta un
umbral razonable, a partir del cual una mejora no obtenga grandes diferencias
frente a las inmediatamente anteriores”.

Seglin se explica en el extenso informe, se trata de que la oferta del
canon no vaya en detrimento de la calidad del servicio, contemplando ademaés la
duracién del contrato (hasta 20 afios), y que ya se incrementa en 100.000 euros
todos los afios. Se afirma que debe primar la eficiencia y buena gestién, mas alla
de los ingresos que la Administracion pueda recibir.

Este Tribunal ha manifestado que los umbrales de saciedad no son
ilegales, justificando en el expediente la necesidad de su inclusién (por todas
Resolucion 396/2021 de 2 de septiembre), como se ha hecho. Doctrina que
concuerda con la de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado y la del
TACRC. Dice la primera en informe 1/2021 de 28 de julio de 2021.
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“2. El establecimiento de umbrales de saciedad consistentes en la limitacién de la puntuacién que se
asigna a las ofertas econdémicas a partir de una determinada baja en las mismas ya ha sido admitido
en diversas ocasiones. Es esta una cuestiéon que no resulta extrafia en la doctrina del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC), que se ha pronunciado sobre esta
cuestién. De acuerdo con la citada doctrina, recogida en resoluciones como las 110/2021, 400/2020,
484/2019, 614/2019 o0 976/2018, entre otras, el Tribunal admite la posibilidad de establecer umbrales
de saciedad en la oferta econémica cuando se valoran varios criterios de adjudicacién, incluidos
elementos o parémetros distintos del precio. Partiendo de la aplicacién del criterio calidad-precio
como criterio general de valoracion de las ofertas y de la preferencia de la utilizacion de una
pluralidad de criterios de adjudicacién en los procedimientos de seleccién del contratista que ha sido
reconocida en las Directivas comunitarias y en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP), el
TACRC reconoce la capacidad del érgano de contratacion para configurar los criterios de valoracién
con respeto a los requisitos legales, manteniendo siempre una relacion con los fines de interés
publico que se persiguen con el propio contrato publico, particularmente, la mejor ejecucién de la
prestacion que constituye su objeto.

A este respecto sefiala en la resolucién 400/2020 que cabe establecer umbrales de saciedad con
una justificacién muy concreta, esto es, ‘porque, a partir del estudio econémico, se aprecia que las
ofertas que vayan mas alla de los limites maximos establecidos ponen en riesgo la viabilidad
econémica del servicio”. Por tanto, el umbral de saciedad se permite en términos generales porque
‘diversas causas, como por ejemplo, el objetivo de obtener obras, servicios 0 suministros de gran
calidad, o el presupuesto riguroso de un contrato con arreglo a precios de mercado, aconsejan y
permiten modular el criterio precio y establecer limites a las reducciones de precios en las ofertas
econdémicas sobre el precio maximo..."pero ello debe hacerse 'para evitar precisamente desvirtuar la
calidad de la prestacién ofertada, o para desincentivar la presentacion de ofertas mediocres en los
criterios de valoracion cualitativos a causa de la minoracién de los precios ofertados, o que siendo
teéricamente buenas luego en la ejecucién no se puedan cumplir debidamente con precios ofertados
muy bajos” . En consecuencia, “la libertad del érgano de contratacion ampara modular, por tanto, el
criterio precio en relacién con el resto de los criterios previstos para valorar las ofertas y lograr el
maximo nivel de calidad u otras caracteristicas de la prestacion perseguidas”. Concluye de acuerdo
con ello que "no existe por las razones indicadas, lesién alguna de principios como los de control de
gasto y de eficiencia o de economia en la gestién de recursos publicos, puesto que tales principios
han de operar necesariamente en el contexto de la aplicacién coordinada y objetiva, ademas de
causal y dirigida a un objetivo de interés publico mediante el contrato, de una pluralidad de criterios
de valoracién cuya ponderacién corresponde determinar al érgano de contratacién asi como su
forma de operar y aplicarse en su conjunto”. El umbral de saciedad, por tanto, segtin la doctrina del
TACRC, que compartimos en su integridad, debe persequir realizar una funcion tendente a
garantizar la viabilidad de la proposicién de los licitadores cuando el 6rgano de contratacion entienda

justificadamente que por debajo de un determinado limite econémico el contrato corre riesgo de no
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poder cumplirse. Se trata, por tanto, de una finalidad interna, propia y caracteristica de cada contrato
que se esté licitando y cuya admisibilidad dependera de las caracteristicas de las prestaciones que
constituyan su objeto”.

El Tribunal no puede entrar ahora a valorar si el umbral es proporcional y
consigue el fin perseguido, porque tanto el criterio de adjudicacion como la forma
de distribucién de puntos estan publicados, tanto en los Pliegos, como en el informe
de insuficiencia de medios, no habiendo sido recurridos, por lo que no cabe alegar
sorpresa alguna en su aplicacién. Se trata de otra impugnacion indirecta de los
Pliegos que no es admisible.

Es mas, el informe publicado en la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico sobre la insuficiencia de medios propios en fecha 3 de abril de 2023 explica
que al canon se le aplica un umbral de saciedad en el epigrafe “justificacion del

canon”y razona su necesidad:
“La determinacion del canon debe determinarse teniendo en cuenta que hay que mantener un
equilibrio entre dos premisas fundamentales: por una parte, hay
que determinar una remuneracion adecuada para los bienes cuya utilizacion se concede, y por otra
un retorno razonable para el concesionario, por la inversién y riesgo que asume.
Es por ello por lo que se ha establecido un limite en la oferta econdmica que persigue asegurar y
afianzar la calidad de las propuestas y por ende, del Parque Magicas Navidades. De este modo, el
Ayuntamiento elegird la oferta mds ventajosa, pero siempre sin comprometer la viabilidad de la
concesion.
Asi, el objetivo es el de aumentar esos estandares de calidad que se han tenido hasta ahora, por lo
que esta busqueda aconseja y permite modular el criterio precio-canon, para evitar precisamente
desvirtuar la calidad de la prestacion.
Esta utilizacion de los umbrales de saciedad es totalmente valida y permitida por la jurisprudencia,
siempre que se respeten los limites que el propio Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales ha establecido en sus Ultimas resoluciones (Resolucién 1139/2021 y 853/2019) y que
son que el establecimiento del umbral de saciedad infrinja una norma imperativa o contradiga los
principios de contratacién publica (principio de igualdad y libre concurrencia), lo cual en este caso
No se produce, al no ser el precio el unico criterio de adjudicacion”.

No hay ninguna sorpresa para el licitador.

Lo que si se puede afirmar es que el umbral de saciedad no influye para
nada en la puntuacion de los criterios de juicios de valor.

Sin entrar a valorar la proporcionalidad de este umbral, hemos manifestado
que no procede impugnarlo en la adjudicacién. Asi en Resolucion ||Jjjjjjij de 10
de octubre:
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"Es necesario destacar que este umbral de saciedad es desproporcionado y limitador de Ia
competencia que debe presidir toda licitacion publica, atentando ademas al principio inspirador
recogido en el articulo 1 de la LCSP sobre la eficiente utilizacién de los fondos publicos.

No obstante, el PCAP no ha sido recurrido, presentando ambos licitadores oferta y en consecuencia
admitiendo su contenido integramente de conformidad con lo establecido en el articulo 139.1 de la

LCSP, por lo que ya no es momento de valorar la legalidad de dicha clausula”.

Procede desestimar este motivo.

Noveno.- Afirma -que dada la distribucion de puntos los criterios
automaticos vienen a representar un porcentaje inferior al 50%, habiendo debido

acudir al comité de expertos en aplicacion del articulo 146.2.a) de la LCSP:

“a) En los procedimientos de adjudicacion, abierto o restringido, celebrados por los érganos de las
Administraciones Publicas, la valoracién de los criterios cuya cuantificaciéon dependa de un juicio de
valor correspondera, en los casos en que proceda por tener atribuida una ponderacion mayor que la
correspondiente a los criterios evaluables de forma automatica, a un comité formado por expertos
con cualificacion apropiada, que cuente con un minimo de tres miembros, que podran pertenecer a
los servicios dependientes del érgano de contratacion, pero en ningun caso podran estar adscritos al
érgano proponente del contrato, al que corresponderé realizar la evaluacién de las ofertas; o

encomendar esta a un organismo técnico especializado, debidamente identificado en los pliegos”.
Con independencia de su distribucion, los criterios automaticos

representan 52 puntos, siendo inaplicable ese articulo, desestimandose Ia
alegacion. Es mas, la UTE POLARIS obtiene todos los puntos automaticos en
disputa: 52.

Décimo.- Alega POLARIS la inadecuada ejecucion de la resolucién
dictada por el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica n° I viciado

de nulidad o subsidiariamente anulabilidad el acto por el que se concede la

posibilidad de presentar una segunda oferta a la mercantil _

_si como, por consiguiente, el anuncio de adjudicacién a la

misma del contrato.

Esta alegacion ya fue resuelta en incidente de ejecucion, siendo inviable
plantearlo nuevamente. En fecha 28 de septiembre este Tribunal resuelve el
incidente de ejecucion desestiméndolo.

En fecha 11 de octubre este Tribunal dicta Resolucion JEN
inadmitiendo el recurso especial en materia de contratacion|jjjjjorta /2
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Por todo lo expuesto, procede la desestimacién del recurso, no siendo
necesario acordar la ratificacion de la suspension del procedimiento, que lo esta
automdticamente por ser un recurso contra la adjudicacion, sino su levantamiento,
como solicita ||| G 202 cuenta los perjuicios
que esta causando a la ejecucién del contrato y se detallan por I N
que concreta la necesidad de comenzar el montaje de las instalaciones en
noviembre, siendo un procedimiento que lleva un gran retraso, entre otras cosas
por los cinco recursos especiales en materia de contratacién interpuestos, pese a la

celeridad impuesta a su tramitacion por este Tribunal >>.

SEGUNDO.- En su demanda por vulneracion de derechos fundamentales la
mercantil recurrente solicita que:

“1. Se declare la nulidad ex articulo 47.1.a) LPAC del acta de fecha 19 de
septiembre del érgano de contratacion por la que se acuerda la confidencialidad de
la documentacién aportada por licitadores, por vulnerar el derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefensién consagrado en el articulo 24 CE y, en conexidn, con
el derecho a la tutela administrativa efectiva del articulo 41 de la Carta de DDFF de
la UE.

2. Independientemente del anterior pronunciamiento, se declare la nulidad de la
resolucién recurrida del TACPCM ex articulo 47.1.a) LPAC en lo relativo a

pronunciamiento primero, por el que se acuerda denegar el acceso al expediente,

produciéndose la retroaccion de las actuaciones al momento previo a la vulneracion
de derechos fundamentales, procediendo proseguir con el procedimiento previsto
en el articulo 52.3 LCSP".

Los argumentos impugnatorios se sintetizan en los siguientes términos:

adri
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(i) “La limitacion de acceso integro al expediente sin dar traslado del acto
administrativo por el que se declara la confidencialidad y que presuntamente
recogeria el actuar de la demandada, impidiendo a esta parte el uso de los medios
de defensa de los que dispone a fin de impugnar una decision tan gravosa”. es
intolerable que la supuesta acta de declaracion de confidencialidad fuera
inaccesible para esta parte a efectos de su impugnacién, hasta el momento
procesal en el gque nos encontramos, y ello teniendo en cuenta que accedid
fisicamente al expediente y no aprecio la existencia de la misma, ni tampoco
constaba publicada en el portal de contratacién, y mas cuando precisamente la fase
de interposicion del recurso especial contractual paralizaba la continuacién de la
adjudicacion y hubiese sido adecuado el acceso a dicho acta para solventar la
ausencia de traslado en el momento en el que se dictd, siendo imposible acreditar
por la Administracion si esa acta no ha aparecido porque realmente no existia y se
dictdé en una fecha posterior a la que se hace constar, o simplemente no se dio
traslado a esta parte.

(i) “El incumplimiento en el que incurre el érgano de contratacion al
decidir de una forma absolutamente arbitraria el caracter confidencial de la
documentacion técnica aportada por la adjudicataria en la supuesta acta de 19 de
septiembre a la que se ha tenido acceso en este momento procesal”: examinado el
contenido del acta de 19/09/2.023 por la que se declara el caracter confidencial de
los documentos de los licitadores (documento n°® 37 del expediente), se puede
apreciar que ninguna motivacién se argumenta sobre por qué se declara
confidencial la documentacion enumerada en la propia acta, ni se realiza ninguna
ponderacion sobre el derecho del solicitante a una buena administracién con el
derecho del competidor a la proteccion de su informacién, circunstancia que
confronta radicalmente con el derecho de acceso al expediente del licitador, y el
organo de contratacion adopta la decision de declarar la confidencialidad de la
documentacion de forma genérica, sin dar audiencia al interesado a fin de que
concrete qué datos e informaciones son efectivamente confidenciales, sino que se
opta por cercenar cualquier ejercicio efectivo del derecho de acceso al expediente
que ostenta esta parte como licitadora del procedimiento, por lo que el 6rgano de
contratacién no ha mantenido un adecuado equilibrio de los derechos de los

licitadores pues protege el principio de confidencialidad, pero no el de transparencia
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y el de no discriminacién e igualdad de trato, optando por otorgar un caracter
imperativo a una supuesta declaracion de confidencialidad realizada por la
licitadora, del que, por cierto, no goza.

(iii) “La decision arbitraria contenida en el acta de 19 de septiembre es de
la que se vale el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica para cercenar los
derechos de mi representada para denegar el acceso a la citada documentacion de
cardacter confidencial a efectos de formalizar el recurso frente a la adjudicacion”:
todas las vulneraciones expuestas son ademas reiteradas y se extienden a la
actuacion desarrollada por el TACPCM, toda vez que toma como valida la decision
del organo de contratacion sobre la declaracion de confidencialidad de ciertos
documentos para denegar el acceso al expediente solicitado por esta parte,
cuestiéon que redunda en una palmaria conculcacién de derechos fundamentales,
objeto de la presente demanda; el Tribunal de Contratacion parece utilizar como
argumento supremo para justificar que los intereses de esta parte no se encuentran
afectados por la negativa de acceso al expediente, la extensién del recurso especial
en materia de contratacion que se interpone contra el acuerdo de adjudicacién, y
esta representacion no alcanza a comprender como dicho extremo puede
convertirse en un argumento a favor o en contra de la desestimacion, dado que es
indiscutible que se ha desarrollado una motivacion muy amplia sobre varios
aspectos de la adjudicacion, pero absolutamente nada en relacion con aquellos
extremos respecto de los cuales no se disponia de la documentacion obrante en el
expediente administrativo; del mismo modo, en ningln caso la argumentacion
vertida sobre |la teoria de los actos propios debe prosperar, en el sentido de que la
declaracion de confidencialidad gue esta parte hace sobre su propia oferta es en un
momento preliminar de la licitacion y tampoco se especifica a qué efectos abarca tal
declaracion, por lo que no puede condenar la legitimacidon para impugnar la
declaracién de confidencialidad de cierta documentaciéon por otros licitadores.

(iv) “Infracciones del ordenamiento juridico en relacion con el acta de
fecha 19 de septiembre de 2023 desde una perspectiva material con incidencia en
la vulneracion de derechos fundamentales denunciada”. el elemento nuclear de la
vulneracion de derechos fundamentales denunciada es el acta de fecha
19/09/2.023, que esta parte no ha conocido, ni ha podido conocer hasta que ha sido

aportada en el presente procedimiento (en trémite ampliacién del expediente), dado
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que, cuando se accediod al expediente para preparar el recurso especial en materia
de contratacion, la misma no constaba y, en relacion con la tramitacién frente al
TACPCM, no ha habido posibilidad de acceso al expediente; el documento carece
de cualquier requisito que permita constatar su validez en el sentido de que no
presenta el formato adecuado que permita su correcta identificacion, y tampoco
incorpora la referencia temporal del momento en el que ha sido emitido, ni contiene
medio posterior que subsane la falta de firma electrénica, por lo que, en definitiva,
no cumple los requisitos previstos en el articulo 26 LPAC a sabiendas de ello, y la
ausencia de estos elementos de validez son circunstancias que estan ligadas
estrechamente con el objeto del procedimiento y la vulneracién de derechos
fundamentales en la que incurre la demandada.

(v) “Vulneracion de derecho a una buena administracion consagrado en
el articulo 41 de la Carta de DDFF de la UE": la Administracién demandada yerra al
haber limitado el acceso a la informacién de una de las licitadoras sin que existan
razones de confidencialidad que justifiqguen una decision tan lesiva que supone de
lleno cercenar las posibilidades impugnatorias de esta parte en relacion con la
valoraciéon objetiva de la oferta, ademas de incurrir en una palmaria vulneracion de
los principios de publicidad y transparencia y dejar sin contenido el derecho de esta
licitadora a acceder a la informacion en que se fundamenta la decision de adjudicar
la contratacion; la disminucion de las posibilidades de defensa ha sido real hasta el
punto de que a consecuencia de las palmarias irregularidades cometidas por la
Administracion, la demandante ha quedado inerme, circunstancia que pone de
manifiesto la indiscutible necesidad de declarar nulo ex articulo 47.1.a) LPAC el
actuar de la Administracion y retrotraer las actuaciones al momento de acceso,
pues lo contrario seria permitir que un acto que carece de los requisitos formales e
indispensables para alcanzar su fin, lo alcance, desembocando en una palmaria
indefension del interesado.

(vi) “Trascendencia constitucional del principio de buena administracién”:
el reconocimiento de este derecho fundamental a la buena administracion —desde
una perspectiva nacional y europea— constituye un permanente recordatorio a las
Administraciones Publicas, de que su actuacion ha de realizarse con arreglo a unos

determinados canones o estandares que tienen como elemento medular la posicién
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central del ciudadano que previene la concurrencia de vicios y disfunciones que
conforman la mala administracion.

(vii) “Quiebra del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva al nho
disponer mi representada de todos los medios necesarios para ejercer su derecho
de defensa en fase administrativa”. limitar el acceso al contenido de la
documentacion de la adjudicataria declarada confidencial, ha sido decisivo para
impedir alegar y probar aspectos esenciales relacionados con el nucleo del recurso
que impugnaba la adjudicacion de una contratacion puablica de tal calibre
econdmico, por lo que concurre una violacién del derecho fundamental y que ésta
afecta medularmente al contenido del derecho, habiéndose producido una lesion
constitucional con motivo de una indefensién material y no meramente formal, en el
sentido de que la vulneracién que aqui se invoca ha causado un perjuicio real y

efectivo para esta parte en sus posibilidades de defensa en la fase administrativa.

TERCERDO.- Por el Letrado del Ayuntamiento de Torrejon de Ardoz se insta la
desestimacion del recurso alegando en sintesis: que la recurrente examind el
contenido integro del expediente el dia 29/09/2.023 y para entonces, en fecha
19/09/2.023 ya se habia declarado la confidencialidad de los documentos de la
oferta designados por ambos licitadores por parte de la Mesa de Contratacion (doc.
n° 37, aportado como complemento del expediente); que no puede cuestionarse en
modo alguno que la relacién de documentos designados como confidenciales por la
entidad que resultd posteriormente adjudicataria del contrato no se encuentre
dentro de las previsiones contempladas en el articulo 133 de la LCSP; que Resulta
paraddjico e incoherente que quien, como la hoy recurrente, declara
confidencialidad toda la oferta (contraviniendo lo establecido en el citado articulo
133 LCSP), argumente que no ha podido acceder a la totalidad del expediente; que
la declaracion de confidencialidad no afecta a toda la oferta de la otra licitadora, y
que dicha documentacién es totalmente suficiente para la defensa y alegaciones
por parte de la recurrente, no produciéndose indefension en ninguno de los casos.;
que resulta evidente que la entidad recurrente, al contrario de lo que mantiene en

este recurso, si ha contado con la informaciéon suficiente y necesaria para
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cuestionar e impugnar la valoracion de las ofertas que realizo el técnico del
Ayuntamiento; y que, en definitiva, el Acta del Organo de Contratacion de fecha
19/09/2.023 que acordd la confidencialidad de la documentacién aportada por los
licitadores no constituye vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefensién consagrado en el articulo 24 de la Constitucién, y que la denegacién de
acceso al expediente acordada en el pronunciamiento primero de la Resolucién n°

388/2.023 del TACP es conforme a derecho careciendo de vicio de nulidad alguno.

CUARTO.- El Ministerio Fiscal interesa la desestimacion del recurso interpuesto
argumentando sustancialmente que no concurre vulneracién del derecho a la tutela
judicial en via administrativa de la demandante al haber recurrido el Acuerdo de
adjudicacién de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Torrejon de Ardoz
de la licitacion del contrato de referencia ante el Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid y cuya resolucion desestimatoria
ha sido recurrida en el presente procedimiento, por o que no se le ha impedido
directa o indirectamente, activa o pasivamente, el acceso a la jurisdiccién, y en todo
caso las irregularidades que denuncia la demandante respecto a la tramitacion del
expediente de contratacion referidas al 6rgano de contratacion sobre la declaracion
de confidencialidad, y a cuestiones formales de constitucion del propio expediente,
son cuestiones de legalidad ordinaria que no suponen vulneracion del derecho

fundamental alegado por la demandante.

QUINTO.- El presente recurso se ha interpuesto a través del procedimiento
especial de proteccion de derechos fundamentales regulado en los articulos 114 y
siguientes de la Ley Jurisdiccional Contencioso-Administrativa. En cuanto al objeto
de este procedimiento, el Auto de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 20 de
Mayo de 2.011 (recurso 293/2.011) ya razonaba que este procedimiento preferente
y sumario "no puede extenderse a otro tema que no sea la comprobacién de si un
acto del poder publico afecta o no al ejercicio de un derecho fundamental. Tiene,
pues, por objeto, exclusivamente, determinar si el acto o resolucion recurrida
vulnera el contenido constitucional de los derechos y libertades establecidos en los
arts. 14 a 30 de la Constitucién", de modo que "no cabe admitir los recursos

promovidos al amparo de este cauce procedimental que de modo patente e
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inequivoco excedan de lo que es ese ambito de cognicién (art. 117.3 de la Ley
Jurisdiccional); por lo que la primera labor que ha de realizarse ante un recurso
contencioso-administrativo de esta indole es indagar cual es el derecho
fundamental cuya infraccion denuncia la parte recurrente para sostener la
procedencia del recurso y determinar si esa cita es, prima facie, manifiestamente
inconsistente, o meramente retérica e instrumental; o si, por contra, presenta unos
visos de consistencia minimos para considerar que el cauce elegido es realmente

viable",

En el caso que nos ocupa se plantea la lesion del derecho a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucion, sin quepa extender el analisis a
cuestiones atinentes a la legalidad ordinaria referidas a la aplicacién de preceptos

concretos de la normativa especifica o de leyes ordinarias.

Y bajo estas premisas, resulta necesario examinar en qué medida la
concreta actividad administrativa impugnada ha podido infringir el derecho

fundamental a la tutela judicial efectiva que se invoca.

Para ello se hace preciso recordar que el ambito propio y natural de este
derecho viene referido a la actuacion de los Juzgados y Tribunales y que su
proyeccion al ambito administrativo esta circunscrita a una serie de supuestos muy
caracterizados. Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 147/2.022, de 29 de
Noviembre, FJ 4° resume la jurisprudencia constitucional sobre esta cuestién en
los siguientes términos: "aun cuando hemos entendido que la tutela judicial efectiva
no es predicable en la via administrativa, dado que este derecho fundamental, en
cuanto poder juridico que tienen los titulares de derechos e intereses legitimos de
acudir a los érganos jurisdiccionales para reclamar la solucién de un conflicto, tiene
su lugar propio de satisfaccion en un proceso judicial, de manera que 'son los
jueces y tribunales los que han de otorgar la tutela judicial efectiva y los tnicos, en
consecuencia, a los que cabe imputar su violacién' (STC 197/1988, de 24 de
octubre, FJ 3; y en el mismo sentido STC 26/1983, de 13 de abril, FJ 1, y AATC
263/1984, de 2 de mayo, FJ 1; 664/1984, de 7 de noviembre, FJ 1, y 104/1990, de

9 de marzo, FJ 2), sin embargo, hemos admitido que cabe la posibilidad de que el
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. & art. 24.1 CE resulte vulnerado por actos dictados por érganos no judiciales 'en
E%E aquellos casos que no se permite al interesado, o se le dificulte, el acceso a los
A?,T‘j‘ii‘;i?f” tribunales’ (STC 197/1988, de 24 de octubre, FJ 3), como ocurre, por ejemplo,
cuando en virtud de una norma ‘quedara impedido u obstaculizado el derecho de
acceso a los tribunales de justicia' (SSTC 90/1985, de 22 de julio, FJ 4, y 123/1987,
de 1 de julio, FJ 6). La indefensién originada en via administrativa tiene relevancia
constitucional, entonces, cuando la causa que la provoque impida u obstaculice que
el obligado tributario pueda impetrar la tutela judicial contra el acto administrativo en
cuestion, eliminandole la posibilidad de utilizar los medios de impugnacion que el
ordenamiento tributario dispone especificamente contra los diferentes actos
dictados en cada procedimiento (en sentido parecido, STC 291/2000, de 30 de

noviembre, FJ 4)".

A la luz de la jurisprudencia constitucional, una primera objecion a la
argumentacién de la recurrente es la consistente en el caracter restrictivo con el
que el Tribunal Constitucional ha procedido a ampliar la proyeccién de las garantias
del art. 24 CE al &mbito administrativo y que la misma STC 147/2022 de 29 de
Noviembre recuerda al sefialar que: "Aun cuando la doctrina transcrita guarda
relaciéon con la proyeccion del mencionado art. 24 CE en el contexto del
procedimiento administrativo sancionador, de suerte que, en principio, su traslacion
no estaria indicada para otros procedimientos administrativos de indole distinta, se
advierte que este tribunal también ha tenido ocasion de pronunciarse, en sentido
afirmativo, sobre la extensién a procedimientos administrativos no sancionadores
de las garantias de emplazamiento en los procesos judiciales; mas concretamente,

en supuestos de notificaciones efectuadas a personas distintas del interesado”.

Desde esta perspectiva, el supuesto aqui enjuiciado no resulta subsumible

en el tipo de casos admitidos por el Tribunal Constitucional para extender las
garantias del art. 24 CE al ambito administrativo, al no ser aquél de naturaleza
sancionadora, ni comprometer directamente el emplazamiento de los interesados
ante los odrganos judiciales, ni tratarse de una notificacion realizada por la

Administracién, ni tampoco de un supuesto de notificacién efectuada a persona
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distinta del interesado. Y, por ende, habria que descartar la lesién del derecho

fundamental invocado.

SEXTO.- Los argumentos de la mercantil recurrente giran en torno a que la
declaracion de confidencialidad del érgano de contratacién respecto de datos de la
oferta contractual de la licitadora que resulté adjudicataria del contrato, que la
actora manifiesta no haber tenido oportuno conocimiento y que tacha de
injustificada y arbitraria, ha cercenado su derecho de acceso al expediente de
contratacion en orden al pleno ejercicio de su derecho de impugnacién mediante el
recurso especial contractual ante el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica
de la Comunidad de Madrid, cuya resolucion desestimatoria confirmando el
Acuerdo del Ayuntamiento de Torrején de Ardoz sobre adjudicacién de contrato de
“Concesion de servicios para la gestion y explotacion del Parque Magicas

Navidades" a_ es el objeto del presente recurso

contencioso.

La Ley 9/2.017, de 8 de Noviembre, de Contratos del Sector Publico,
regula en el articulo 133 la “Confidencialidad”:

“1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacién vigente en materia de
acceso a la informacién publica y de las disposiciones contenidas en la presente
Ley relativas a la publicidad de la adjudicacion y a la informacidn que debe darse a
los candidatos y a los licitadores, los érganos de contratacion no podran divulgar la
informacion facilitada por los empresarios que estos hayan designado como
confidencial en el momento de presentar su oferta. El caracter de confidencial
afecta, entre otros, a los secretos técnicos o comerciales, a los aspectos
confidenciales de las ofertas y a cualesquiera otras informaciones cuyo contenido
pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya sea en ese procedimiento de
licitacién o en otros posteriores.

El deber de confidencialidad del érgano de contratacién asi como de sus servicios
dependientes no podra extenderse a todo el contenido de la oferta del adjudicatario
ni a todo el contenido de los informes y documentacion que, en su caso, genere
directa o indirectamente el 6rgano de contratacion en el curso del procedimiento de
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Tz, licitacién. Unicamente podréa extenderse a documentos que tengan una difusion

e v . - o ;
/'__5 restringida, y en ningln caso a documentos que sean publicamente accesibles.
iy El deber de confidencialidad tampoco podré impedir la divulgacién publica de partes

no confidenciales de los contratos celebrados, tales como, en su caso, la
liquidacidn, los plazos finales de ejecucion de la obra, las empresas con las que se
ha contratado y subcontratado, y, en todo caso, las partes esenciales de la oferta y
las modificaciones posteriores del contrato, respetando en todo caso lo dispuesto
en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal.

2. El contratista debera respetar el caracter confidencial de aquella
informacién a la que tenga acceso con ocasion de la ejecucion del contrato a la que
se le hubiese dado el referido caracter en los pliegos o en el contrato, o que por su
propia naturaleza deba ser tratada como tal. Este deber se mantendra durante un
plazo de cinco afios desde el conocimiento de esa informacion, salvo que los
pliegos o el contrato establezcan un plazo mayor que, en todo caso, debera ser

definido y limitado en el tiempo”.

Consta, en el complemento del expediente aportado, el Acta de la Mesa de
Contratacion del Ayuntamiento de Torrejon de Ardoz de 19 de Septiembre de
2.023, debidamente firmada, que declaré la confidencialidad de los siguientes
documentos de los licitadores:

4 _declara confidenciales con una marca de
agua los siguientes:

- A.2. Plan de marketing y Publicidad s - 0ina 1 a la
109.

- A.3. Plan de Patrocinio y Colaboraciones
(CONFIDENCIAL) 1; Pagina 1 a la 22

- A.1. Proyecto. ANEXO Il Proveedores. Proveedores_
B-:oina 1 a la 36.

2. co-formada por varias empresas, entre las que se encontraba la

empresa hoy recurrente] declard confidencial toda la oferta mediante anotacién al

margen de cada pagina que consta de 305 paginas excepto las paginas 228 a 233"

Madrid
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Y en la hoy impugnada Resolucion del TACPCM se razona: “En el caso es
claramente incoherente que habiendo declarado confidencial toda su
documentacién pretenda -el visionado de toda la documentacion de
Productores, lo que incluye la documentacion de la parte (en su caso menor) que
ha declarado confidencial, lo que constituye razén suficiente para su desestimacion.
A mayor abundamiento, la omisién de esta documentacion parcial no genera
indefension a - porque como se ha constatado se encuentra
extensamente descrita en el informe técnico al que ha tenido acceso en la vista del
expediente y que se encuentra publicado antes de la formalizacion del recurso,
habiendo podido sobre esta informacion fundamentar la impugnacion de las
puntuaciones relativas a juicios de valor, cosa que omite en términos absolutos, con
lo que la peticién decae también desde la perspectiva del caracter instrumental de
la consulta del expediente. Una cosa es instar la vista del expediente para
completar o ratificar una argumentacién juridica, lo que implica un trabajo previo, y
otra muy distinta hacerlo en busqueda de algo que argumentar, lo que denota que a
primera vista no se tiene, puesto que no se argumenta nada en contra de las
puntuaciones en juicios de valor. Procede dar acceso al expediente en sede del
Tribunal cuando el mismo se ha negado por el érgano de contratacion, o cuando
habiendo tenido ese acceso se ha denegado indebidamente la consulta de parte de
la documentacion (articulo 52 LCSP). Ninguna de ambas circunstancias concurre
en el supuesto, pues el recurrente ha tenido acceso al expediente llevandose copia
del mismo y sobre la parte no exhibida existe declaracion de confidencialidad por el
licitador avalada por la Mesa de contratacion, no generando indefension al
recurrente por estar las mismas extensamente descritas en el informe técnico,

cuyas valoraciones no han sido contradichas en absoluto”.

Pues bhien, en el marco del presente procedimiento especial de proteccion
de derechos fundamentales no cabe enjuiciar el alcance de la aplicacion al caso del
articulo 133 de la Ley 9/2.017 de Contratos del Sector Publico al remitir a una
cuestion de legalidad ordinaria cuyo planteamiento corresponde ser debatido en el
proceso ordinario contencioso-administrativo, lo que es asimismo predicable

respecto de las irregularidades denunciadas por la recurrente con relacion a la
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tramitacion del expediente de contratacion, pero que no suponen vulneracién del

derecho fundamental alegado por la demandante.

SEPTIMO.- De conformidad con lo establecido en el articulo 139.1 de la Ley
Jurisdiccional 29/1.998, procede la imposicion de las costas procesales a la parte
recurrente, si bien como permite el apartado cuarto del mismo precepto (disposicion
final tercera.5 de la Ley Organica 7/2.015, de 21 de Julio, sobre modificacion de la
Ley QOrganica del Poder Judicial), se limita su cuantia a la suma de 10.000 € (mas
LV.A.).

VISTOS los preceptos legales citados, y los demas de concordante y general

aplicacion.
FALLAMOS

Que DESESTIMAMOS el recurso contencioso-administrativo, por el
procedimiento especial de proteccion de derechos fundamentales, de
Resolucién del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid recogida en fundamento juridico primero de esta sentencia, con expresa
imposicion de las costas procesales a la parte recurrente en los términos

establecidos en el Ultimo fundamento juridico.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que debera
presentarse ante esta Sala en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente
al de su notificacion, acreditandose en el escrito de preparacion del recurso el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, con justificacién del interés casacional
objetivo que presente; previa constitucion del depdsito previsto en la Disposicién
Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial, bajo apercibimiento

de no tener por preparado el recurso.
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Dicho depésito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de
Depdsitos y Consignaciones de esta Seccién, cuenta-expediente n° 2608-0000-85-Banco
de Santander, Sucursal ¢/ Barquillo n° 49), especificando en el campo “concepto” del documento
Resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” 24 Contencioso-Casacion (50 euros). Si el
ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizara a la cuenta general n® 0049-3569-92-
OO(- (IBAN ES55-0049-3569 9200 - y se consignara el nimero de cuenta
expediente 2608-0000-_ en el campo “Observaciones” o “Concepto de la transferencia” y

a continuacioén, separados por espacios, los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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