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ExTrRACTO

Gira el presente caso sobre las vicisitudes de un contrato administrativo de servicios y sobre la
resolucion sancionadora impuesta a una empresa que utilizaba agua subterranea procedente
de un pozo existente en un terreno de su propiedad sin titulo habilitante para ello. Respecto al
contrato de obras se plantean cuestiones en cuanto a la competencia del presidente de un instituto
para su celebracion, toda vez que este dependia de una agencia estatal; la verdadera naturaleza
juridica del contrato celebrado; el ajuste a derecho o no de la utilizacion como procedimiento
de adjudicacion del procedimiento con negociacion; si debe accederse o no a la informacion
solicitada por una persona que nada tiene que ver con el expediente de contratacion puesto en
marcha pero que esta realizando un contrato similar con otro érgano de contratacién. Finalmente,
respecto a este contrato, se examina si las decisiones de la mesa de contratacién, excluyendo a
ciertos contratistas, fue ajustada a derecho o no. Con respecto a la utilizacién del agua subterra-
nea por la empresa titular del terreno donde se ubicaba el pozo, se analiza el ajuste a derecho o
no de dicha agua, asi como la legalidad o no de la resoluciéon sancionadora que se instruyo por
aquellas circunstancias por la Administracion.
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ENUNCIADO

El Instituto de Investigacion de Ciencias de la Alimentacion esta vinculado a la Agencia
Estatal del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC). Se encarga del desarrollo
de la investigacion cientifica de calidad en el area de Ciencia y Tecnologia de Alimentos y en la
formacién de investigadores.

El presidente del instituto desea contratar, por un afio prorrogable por otro, los servicios de
limpieza del instituto y la aportacion de productos que sean fabricados por la misma empresa, por
un valor estimado de 182.200 euros en lo que se refiere a la limpieza en si, y de 100.000 euros en
lo atinente a la fabricacion de los referidos productos, dada las caracteristicas especiales de los
mismos por la naturaleza del instituto (laboratorios, peligro de toxicidad, peligro de contagio, etc.).

El anuncio de licitacion para la adjudicacion se publico en el perfil del contratante y en el
BOE el dia 30 de abril.

Como consecuencia de que el tiempo se echo encima se pretende adjudicar, en principio,
por el procedimiento con negociacion y, ademas, sin publicidad, pues, por dejacion, el problema
se ha ido aplazando y esta muy proxima la extincion o vencimiento del anterior contrato que se
encargaba de esta tarea. Finalmente, se optd por utilizar el procedimiento abierto con varios cri-
terios de adjudicacion.

Por otra parte, el CSIC pretende la colaboracion conjunta con el British Council (organiza-
cion internacional del Reino Unido para relaciones culturales y oportunidades), al objeto de la
realizacion de proyectos curriculares integrados y actividades educativas conjuntas. El organismo
ignora qué modalidad juridica se debe emplear para dicha colaboracion. En concreto, se cuestio-
na la posibilidad de no realizar contrato administrativo alguno.

Siguiendo con el contrato a que se refieren los primeros parrafos, es de hacer constar que, a
punto de la adjudicacion del mismo, una de las empresas licitadoras, que no estaba muy conven-
cida del ajuste a derecho del procedimiento de adjudicacion seguido, pregunta si puede plantear,
en este momento, el recurso especial en materia de contratacion contra el pliego de clausulas ad-
ministrativas particulares.

En un momento dado, tras la adjudicacion, otra empresa que actud como licitadora de un
contrato de similares caracteristicas con anterioridad con la Administracion General del Estado
solicita se le facilite informacion, por parte del érgano de contratacion, de todo lo actuado hasta
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ese momento en el expediente de contratacion y se le remita copia de todo ello. Este ignora si
debe acceder a tal solicitud.

El anunci6 de licitacion del contrato se envio a la oficina de publicacion de la Union Eu-
ropea el dia 14 de mayo, publicandose en el DOUE el dia siguiente, 15 mayo, y se establecio
como plazo para la presentacion de solicitudes el minimo, con caracter general, fijado por la ley.

Se presentaron a la licitacion los siguientes:

a) Una unién temporal de empresas (UTE) que acompaiara a su proposiciéon una de-
claracion responsable unica firmada por todos los participantes con los requisitos
exigidos en el Documento Europeo Unico de Contratacion.

b) Una empresa, SL, que presentd su declaracion responsable y demds documenta-
cion en una oficina de Correos, proxima a su domicilio social, el dia 12 de junio,
anunciando el mismo dia al érgano de contratacion el envio. La misma llegd a la
sede del 6rgano de contratacion, que era el lugar designado para la presentacion
de toda la documentacion, el dia 22 de junio. La mesa de contratacion no admitié
esta oferta. Ante esta decision, la empresa presento recurso de alzada ante el or-
gano de contratacion.

¢) Una empresa, SA, que se habia constituido hace ya cuatro afos. En el contrato se
exigia como criterio de solvencia técnica la acreditacion de la ejecucion de otros
contratos iguales al de ahora, en los ultimos tres anos. Al no acreditarse el cumpli-
miento de este requisito, ya que no habia prestado contratos similares, la mesa de
contratacion la excluye, lo que dio lugar a la presentacion del recurso administra-
tivo oportuno por parte de aquella.

d) Varios empresarios que no se comprometieron, como establecia el pliego, y que
si resultaran ganadores, el titular del contrato seria una sociedad que tendrian que
crearse a tal fin.

e) Finalmente, una UTE, formada por tres empresas, SL, de las cuales dos de ellas se
dedicaban a la limpieza de edificios y a la fabricacion de los productos exigidos en
el contrato y, la empresa restante, solo se dedicaba a la limpieza del servicio.

Adjudicado el contrato a una empresa, SA, que no habia acreditado su capacidad ni su sol-
vencia con anterioridad a la actuacion de la mesa de contratacion y que, pese a esta omision, la
mesa propuso al 6rgano de contratacion su adjudicacion, al quedar en primer lugar en la lista por
ser la que tenia mejor puntuacion, el resto de licitadores interpusieron recurso de reposicion con-
tra la decision del 6rgano de contratacion.

Para la ejecucion del contrato, obviamente, era preciso la utilizacion de mucho caudal de
agua, siendo obtenida la misma por la empresa adjudicataria de un pozo subterraneo, sito en una
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finca de su propiedad que venia utilizdndose desde el afio 1978, afirmando la empresa que por pres-
cripcion adquisitiva o usucapion habia adquirido la titularidad del pozo y del agua que producia.

Recibida denuncia por parte de otro propietario colindante, a quien perjudicaba la excavacion
de tal gran cantidad de agua de aquel pozo, sin, por otra parte, dispusiera de la oportuna autori-
zacion o concesion para ello, el organismo de cuenca ordena incoar procedimiento sancionador
por presunta infraccion administrativa menos grave de «alumbramiento de agua subterranea, sin
la correspondiente concesion o autorizacion, cuando se precisa». El procedimiento finaliza me-
diante resolucion sancionadora por parte del organismo de cuenca, imponiendo una multa por
importe de 60.000 euros.

Contra dicha sancion responde recurso contencioso-administrativo ante el Juzgado Central
de lo Contencioso-Administrativo.

Cuestiones planteadas:

vk wn

10.

Competencia del presidente del Instituto de Ciencias de la Alimentacion para rea-
lizar el contrato a que se refiere el caso.

Naturaleza del contrato celebrado.
Publicacion del anuncié de licitacion.
El intento de adjudicacion por procedimiento con negociacion sin publicidad.

Colaboracion con el British Council para proyectos curriculares integrados y acti-
vidades educativas conjuntas.

Respuesta a la empresa que consulta si puede presentar en ese momento recurso
especial de contratacion contra el procedimiento seguido.

Contestacion que debe dar el drgano de contratacion a la solicitud de una empresa
del ramo, que habia participado en una licitacion en otro contrato con la Adminis-
tracion General del Estado, respecto a su peticion de que se le informe sobre las
actuaciones del expediente de contratacion.

Comente las circunstancias juridicas de las ofertas presentadas y el ajuste a dere-
cho o no de la actuacion de la mesa de contratacion.

Comente la viabilidad y el fondo de la cuestion respecto al recurso de reposicion
interpuesto por dos licitadores contra la adjudicacion realizada a una SA que no
acreditd, con caracter previo a la actuacion de la mesa de contratacion, ni su capa-
cidad ni su solvencia y, pese a ello, la mesa propuso su adjudicacion.

Comente todas las incidencias juridicas relatadas respecto a la utilizacion de agua
del pozo subterraneo y la resolucion sancionadora dictada por el 6rgano de contra-
tacion, incluido el recurso interpuesto.
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SOLUCION

1. Competencia del presidente del Instituto de Ciencias de la Alimentacion
para realizar el contrato a que se refiere el caso

El Instituto de Investigacion en Ciencias de la Alimentacion pertenece a la agencia estatal
CSIC, que esta adscrita al ministerio de Economia y Competitividad (en su momento vigente) a
través de la Secretaria de Estado de Investigacion, Desarrollo e Innovacion.

El CSIC consta de presidente y de Consejo Rector.

No es competencia del presidente del Instituto de Investigacion en Ciencias de la Alimen-
tacion realizar contratos administrativos, ya que no tiene personalidad juridica propia, esta vin-
culado y depende de la agencia estatal CSIC.

Una agencia estatal, conforme al articulo 2 de la Ley 28/2006, de 18 julio, de Agencias Es-
tatales, tiene personalidad juridica publica y patrimonio propio y autonomia en su gestion, y es
creada por el Gobierno para el cumplimiento de las politicas publicas.

El Real Decreto 1730/2007, de 21 de diciembre, cred esta agencia y aprobd su estatuto.

El articulo 28 sefiala que su normativa se rige por la normativa del sector publico estatal,
con las especialidades contempladas para los organismos publicos de investigacion.

Segtin el articulo 323.2 de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico (LCSP), para los
contratos de las entidades publicas integrantes del sector ptiblico estatal son competentes los pre-
sidentes o directores de las mismas.

De manera que, al carecer aquel 6érgano de personalidad juridica propia, y depender de la
agencia estatal, no tenia competencias para celebrar contrato alguno, pudiendo ser calificado, si
se vulnera esta regla como vicio de anulabilidad del articulo 48 de la Ley 39/2015, del Procedi-
miento Administrativo Comun, con la excepcion de que hubiere existido delegacion de compe-
tencias por parte del presidente o director de la agencia en el presidente del instituto, ya que la
materia de contratos administrativos no aparece prohibida como susceptible de delegacion en el
articulo 9 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Pablico (LRJSP).

Por supuesto, todo ello sin perjuicio de lo que pudiera establecer el propio estatuto que re-
gula la agencia estatal.

2. Naturaleza del contrato celebrado

Se trata de un contrato tipico o nominado de servicios del articulo 17 de la LCSP, suponien-
do que no se transfiere el riesgo financiero de su explotacion al propio contratista, pues, en ese
caso, estariamos en presencia de un contrato de concesion de servicios.
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Es un contrato sujeto a regulacion armonizada, pues supera la cuantia establecida en el ar-
ticulo 22.1 b) del mismo, al superar los 221.000 euros, pues el 6érgano de contratacion es una
agencia estatal y el valor estimado es la suma de 182.200 euros correspondiente a la limpieza y
100.000 correspondiente a la fabricacion del material.

Parece un contrato mixto de servicios y suministros, a tenor de lo establecido en el articulo
18.1, debiendo aplicarse el cardcter de la prestacion principal, que aqui es la del contrato de servicios.

La dificultad radica en determinar cuando dos prestaciones son objetivamente separables,
ya que la necesidad de celebrar un unico contrato puede deberse tanto a motivos técnicos como
econdmicos (imaginemos el caso de construccion de un edificio unico del que una parte vaya ser
utilizada por el poder adjudicador interesado, y otra parte vaya ser aprovechada sobre la base de
una concesion para ofrecer al ptiblico plazas de aparcamiento).

Para que sea posible este contrato de naturaleza mixta es preciso que haya una unidad funcional.

Aunque es discutible en el caso que comentamos, parece existir esa unidad funcional, por-
que el relato de hechos nos indica las caracteristicas especiales que tenian que tener los produc-
tos de limpieza, debido a la naturaleza del instituto, especificandose, entre otros, la existencia de
laboratorios, el peligro de toxicidad y el peligro de contagio.

Respecto al no fraccionamiento de los contratos en lotes, el articulo 99 de la LCSP, en su nu-
mero 2, sefiala que «no podra fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del
mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que
correspondany. Y en el niimero 3 que «siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permi-
tan, debera preverse la realizacion independiente de cada una de sus partes mediante su division en
lotes, pudiéndose reservar lotes de conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional cuarta.

No obstante lo anterior, el 6rgano de contratacion podra no dividir en lotes el objeto del
contrato cuando existan motivos validos, que deberan justificarse debidamente en el expediente,
salvo en los casos de contratos de concesion de obras.

En todo caso se consideraran motivos validos, a efectos de justificar la no division en lotes
del objeto del contrato, los siguientes:

a) El hecho de que la division en lotes del objeto del contrato conllevase el riesgo de
restringir injustificadamente la competencia. A los efectos de aplicar este criterio,
el 6rgano de contratacion debera solicitar informe previo a la autoridad de defensa
de la competencia correspondiente para que se pronuncie sobre la apreciacion de
dicha circunstancia.

b) El hecho de que, la realizacion independiente de las diversas prestaciones compren-
didas en el objeto del contrato dificultara la correcta ejecucion del mismo desde el
punto de vista técnico; o bien que el riesgo para la correcta ejecucion del contrato
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proceda de la naturaleza del objeto del mismo, al implicar la necesidad de coordinar
la ejecucion de las diferentes prestaciones, cuestion que podria verse imposibilita-
da por su division en lotes y ejecucion por una pluralidad de contratistas diferentes.
Ambos extremos deberan ser, en su caso, justificados debidamente en el expedientey.

Y el nimero 7: «En los contratos adjudicados por lotes, y salvo que se establezca otra pre-
vision en el pliego que rija el contrato, cada lote constituird un contrato, salvo en casos en que se
presenten ofertas integradoras, en los que todas las ofertas constituiran un contrato».

Por lo tanto, era el 6rgano de contratacion en el pliego el que deberia justificar la opcion de
la no division en dos lotes en este caso.

3. Publicacion del anuncio de licitacion

Resultan ajustados a derecho los medios de publicacion utilizados. Asi, el articulo 135 de
la LCSP sefiala que «el anuncio de licitacion para la adjudicacion de contratos de las Adminis-
traciones Publicas, a excepcion de los procedimientos negociados sin publicidad, se publicara en
el perfil de contratante. En los contratos celebrados por la Administracion General del Estado, o
por las entidades vinculadas a la misma que gocen de la naturaleza de Administraciones Publicas,
el anuncio de licitacion se publicara ademas en el Boletin Oficial del Estado.

Cuando los contratos estén sujetos a regulacion armonizada la licitacion debera publicarse,
ademas, en el Diario Oficial de la Union Europea, debiendo los poderes adjudicadores poder de-
mostrar la fecha de envio del anuncio de licitacion.

La Oficina de Publicaciones de la Union Europea confirmara al poder adjudicador la recep-
cion del anuncio y la publicacion de la informacion enviada, indicando la fecha de dicha publi-
cacion. Esta confirmacion constituira prueba de la publicaciony.

Por su parte, el apartado 3 de ese mismo articulo sefiala que «los anuncios de licitacion y
los anuncios de informacion previa a que se refiere la disposicion adicional trigésima sexta no se
publicaran en los lugares indicados en el primer parrafo del apartado primero anterior antes de su
publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea, en el caso en que deban ser publicados en
dicho Diario Oficial, debiendo indicar la fecha de aquel envio, de la que los servicios dependien-
tes del 6rgano de contratacion dejaran prueba suficiente en el expediente, y no podran contener
indicaciones distintas a las incluidas en dicho anuncio. No obstante, en todo caso podran publi-
carse si el 6rgano de contratacion no ha recibido notificacion de su publicacion a las 48 horas de
la confirmacion de la recepcion del anuncio enviadoy.

En el supuesto de hecho se indica, en concreto en el tercer parrafo, que el anuncio se publi-
c6 en el perfil del contratante y en el BOE y, mas tarde, que el anunci6 de licitacion del contra-
to se envid a la oficina de publicacion de la Union Europea el dia 14 mayo, publicandose en el
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DOUE el dia 15 mayo, o sea, con posterioridad a la publicacion en el perfil del contratante y en
el BOE, incumpliéndose lo previsto en el articulo 135.3. Sin embargo, este defecto, en principio,
ha de entenderse como de irregularidad no invalidante, pero teniendo en cuenta que el computo
del plazo para la presentacion de proposiciones se iniciara con dicha publicacion en el DOUE y
no con la realizada en el perfil del contratante y en el BOE.

4. Elintento de adjudicacion por procedimiento con negociacion sin publicidad

No parece que concurra ninguno de los supuestos para aplicar el procedimiento con negociacion
con o sin publicidad contemplados en los articulos 167 (con publicidad ) y 168 (sin publicidad) de la
LCSP, ya que el supuesto planteado, presumiblemente al amparo de lo dispuesto en el articulo 168.3
b,) en el sentido de que por imperiosa urgencia, resultante de acontecimientos imprevisibles para el
organo de contratacion y no imputable al mismo, demanden una pronta ejecucion del contrato que
no puede lograrse mediante la tramitacion de urgencia regulada en el articulo 119. En este caso, no
es aplicable este supuesto, porque a la situacion se llega por culpa o negligencia de la Administra-
cidn, que no tuvo en cuenta que el anterior contrato estaba préximo a su vencimiento y no puso en
marcha el correspondiente expediente de contratacion para resolver el problema de cara al futuro.

Por tanto, no se trata de acontecimiento imprevisible no imputable al érgano de contratacion.

Utilizar por este motivo el procedimiento con negociacion seria una auténtica desviacion
de poder, consistente en utilizar las potestades administrativas para fines distintos de los previs-
tos por el ordenamiento juridico.

Por la misma razoén, tampoco es aplicable lo dispuesto en el articulo 29.4 que sefiala que,
no obstante lo establecido en los apartados anteriores, cuando al vencimiento de un contrato no
se hubiera formalizado el nuevo contrato que garantice la continuidad de la prestacion a realizar
por el contratista como consecuencia de incidencias resultantes de acontecimientos imprevisibles
para el 6rgano de contratacion producidas en el procedimiento de adjudicacion y existan razo-
nes de interés publico para no interrumpir la prestacion, se podra prorrogar el contrato originario
hasta que comience la ejecucion del nuevo contrato y en todo caso por un periodo maximo de
nueve meses, sin modificar las restantes condiciones del contrato, siempre que el anuncio de li-
citacion del nuevo contrato se haya publicado con una antelacién minima de tres meses respecto
de la fecha de finalizacion del contrato originario, puesto que, como sefialdbamos anteriormente,
la situacion producida no deben su origen «a consecuencia de incidencias resultantes de aconte-
cimientos imprevisibles para el 6rgano de contrataciony.

5. Colaboracion con el British Council para proyectos curriculares integrados
y actividades educativas conjuntas

Respecto a esta colaboracion no es posible formalizarla a través de un contrato sujeto a la
LCSP.
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Debera instrumentarse a través de un convenio de los que se refiere el articulo 6 de la LRISP,
que excluye de su ambito de aplicacion aquellos objetos sometidos a la LCSP.

El articulo 47.1 de la LRISP permite estos convenios entre entidades de derecho publico
vinculadas o dependientes (el caso de la agencia estatal) y sujetos de derecho privado, siendo el
presidente o director de la agencia el 6rgano competente segun el articulo 48.2, precisando, con
caracter previo, la autorizacion del Ministerio de Hacienda.

El articulo 6 de la LRJSP exige que se cumplan tres condiciones:

a) Los entes intervinientes no han de tener vocacioén de mercado (se presume cuando
realicen en el mercado abierto un porcentaje igual o superior al 20 % de las activi-
dades objeto del convenio).

b) Que el convenio establezca o desarrolle una cooperacioén para garantizar que los
servicios publicos que le incumben se presten de modo que se logren los objetivos.

¢) Que el desarrollo de la cooperacion se guie unicamente por consideraciones rela-
cionadas con el interés publico.

6. Respuesta a la empresa que consulta si puede presentar en ese momento
recurso especial de contratacion contra el procedimiento seguido

Al ser el contrato superior a 100,000 euros, segun el articulo 44.1 a) de la LCSP cabria el
recurso especial en materia de contratacion.

El articulo 44.2 a) admite el recurso contra los pliegos del contrato.

La legitimacion para interponerlo esta fuera de toda duda, segtin el articulo 48, porque tiene
un indudable interés en el asunto.

Respecto al plazo, segun el articulo 51.1 b) es de 15 dias habiles desde el dia siguiente a
que se publicara en el perfil del contratante el anuncié de licitacion, siempre que en este caso se
haya indicado la forma en que los interesados pueden acceder a ellos (si no, el plazo sera de 15
dias desde el dia siguiente al que se le entregaran los mismos o haya podido acceder al conteni-
do del perfil del contratante).

Por todo ello, en este caso, lo 16gico es que ya haya transcurrido el plazo para poder recu-
rrir y el acto sea firme, por lo que nos encontramos en presencia de actos propios o consentidos.

Ademas, el articulo 139.1 sefiala que las proposiciones de los interesados suponen la acepta-
cion incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de sus clausulas o condiciones,
sin salvedad por reserva alguna, asi como la autorizacion a la mesa y al 6rgano de contratacion
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para consultar los datos recogidos en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas
del Sector Publico o en las listas oficiales de operadores economicos de un Estado miembro de la
Unioén Europea.

7. Contestacion que debe dar el 6rgano de contratacion a la solicitud de una
empresa del ramo, que habia participado en una licitacion en otro contrato
con la Administracion General del Estado, respecto a su peticion de que se
le informe sobre las actuaciones del expediente de contratacion

En primer lugar, la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comtn, establece como
derecho del interesado, en el articulo 53, el poder conocer en cualquier momento el estado de tra-
mitacion del procedimiento y obtener copias de los documentos que contenga el expediente. Pero
en este caso el solicitante de informacidn no tiene la condicion de interesado.

La Ley 19/2013, de acceso a la informacion publica, transparencia y buen gobierno, esta-
blece la publicidad activa y pasiva en su articulo 8 y obliga a la Administracion a informar sobre
todos los contratos, en los elementos que alli se contienen (entre otros, el objeto, la duracion, el
plazo, el procedimiento, el nimero de licitadores, la identidad del adjudicatario, las modificacio-
nes del contrato, etc.).

El articulo 15 exige que si contiene datos especialmente protegidos, es preciso consenti-
miento del afectado expreso y por escrito, salvo que ya lo hubiera hecho manifiestamente publi-
co con anterioridad a la solicitud.

Sino contiene datos especialmente protegidos, el 6rgano al que se dirige la solicitud, previa
ponderacidn suficientemente razonada del interés publico en la divulgacion de la informacion y
los derechos afectados, sobre todo, a la proteccion de datos de caracter personal, resolvera tenien-
do en cuenta los criterios que en el citado precepto se establece como, por ejemplo, entre otros,
el menor perjuicio a los afectados o la justificacion de la solicitud.

Sin embargo, en el articulo 18 se establecen causas de no admision de las solicitudes y, entre
otras, en el apartado a) se sefiala cuando la informacion esté en curso de elaboracion.

En nuestro caso, la informacion se solicita para la adjudicacion pero, con posterioridad, se
debe requerir al interesado, segun el articulo 153, para la formalizacion y acompafiamiento de la
documentacion exigida. Cumplido el tramite, es cuando se llevara a cabo la formalizacién, mo-
mento en que se perfecciona el contrato. En el caso de que el adjudicatario del contrato no lo haga
asi, se requerira lo mismo al siguiente mejor postor.

Por lo tanto, la informacion solicitada, que era la remision del contenido de todo el expe-
diente de contratacion, no se habia todavia realizado, estando en curso de elaboracion, por lo que,
en principio, procede la no admision de esta solicitud mediante resolucion debidamente motivada
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y, de momento, sin tener en cuenta la proteccion de datos de caracter personal, al no ser necesa-
rio para no admitir la misma.

8. Comente las circunstancias juridicas de las ofertas presentadas y el ajuste
a derecho o no de la actuacion de la mesa de contratacion

A) UTE que presenta una sola declaracion responsable con los requisitos exigidos en el docu-
mento europeo tinico

No resulta ajustado a derecho, pues el articulo 140.1 ¢) de la LCSP exige declaracion res-
ponsable de cada empresa participante en la que figurara la informacion requerida en estos casos
en el formulario europeo tnico de contratacion. Entre otras causas porque el citado articulo y
apartado contiene la informacion que exige esa declaracion responsable (que la sociedad esté va-
lidamente constituida, clasificacion en su caso de la misma, etc.), y puede darse el caso de que
sea distinta para cada empresa.

Ahora bien, podria considerarse un defecto subsanable y la mesa de contratacion calificar la de-
claracion responsable, seglin el articulo 141.2, después de otorgar hasta tres dias para su observacion.

B) Empresa SL, que envia el 12 junio la documentacién por correo, la anuncia ese mismo dia al
organo de contratacion, pero no llega a este hasta el dia 30 junio. La mesa la excluye del pro-
cedimiento

La actuacion de la mesa es ajustada a derecho pues el articulo 161.1 sefiala que en los con-
tratos sujetos a regulacion armonizada el plazo para la presentacion de solicitudes no podra ser
inferior a 30 dias desde la fecha del envié del anuncio de licitacion a la oficina de publicacion
de la Unién Europea. Se envié ese anuncio el dia 14 de mayo. Si el relato de hechos dice que se
establecio como plazo de presentacion el minimo fijado por la ley, con caracter general, el plazo
vencia el dia 13 de junio (salvo que fuese un dia inhabil, en cuyo caso se habilitaba al primer dia
habil siguiente). Luego, si la documentacion lleg6 el dia 22 de junio al lugar de presentacion,
esta oferta esta fuera de plazo.

En este sentido, ha de entenderse derogado el articulo 80.4 del Real Decreto 1098/2001,
por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la LCSP, que admitia que la documentacion
enviada por correo, si el empresario justificaba la fecha de imposicion del envio en la oficina de
Correos y anunciaba al érgano de contratacion la remision de la oferta, se admitia la documenta-
cion que llegara durante los 10 dias siguientes a la finalizacion del plazo.

Por otra parte, es obligatorio, en el ambito de la contratacién administrativa, la presentacion
por via electronica de la documentacion y ofertas presentadas por los licitadores, tanto por lo dis-
puesto por el articulo 13 de la Ley 39/2015, que obliga a relacionarse con la Administracion elec-
tronicamente a las personas juridicas, como por lo establecido en la propia LCSP en este sentido.
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C) Empresa, SA, que se habia constituido cuatro aiios antes y que no acredita la ejecucion de servi-
cios en los tres tltimos arios, como criterio de solvencia técnica exigido, porque no los habia rea-
lizado, como exigia el contrato, por lo que fue excluido, igualmente, por la mesa de contratacion

La actuacion de la mesa de contratacion fue ajustada a derecho porque el articulo 90.4 de la
LCSP senala que los contratos no sujetos a regulaciéon armonizada cuando el contratista sea una
empresa de nueva creacion, entendiendo por tal a la que tenga una antigiiedad inferior a cinco
afios, su solvencia técnica se acreditara por los medios a que se refieren las letras b) a f) del refe-
rido articulo, sin que sea, en ninguin caso aplicable, lo establecido en la letra a) (relativo a la eje-
cucion de un nimero determinado de servicios).

En este caso, como ya hemos sefialado, el contrato estaba sujeto a regulaciéon armonizada.

Respecto al recurso que debia utilizar la empresa, al sefialar el caso que se trata de un recurso
administrativo, sera el recurso especial en materia de contratacion al que se refiere el articulo 44.

D) Varios empresarios que no se comprometieron, como establecia el pliego, y que si resultaran
ganadores, el titular del contrato seria una sociedad que tendrian que crearse a tal fin

Esta opcion de exigir que el titular del contrato fuera una sociedad formada por varios em-
presarios que participaron en una licitacion publica, lo permite el articulo 66.2 de la LCSP en el
contrato de concesion de obras y concesion de servicios, pero no para el contrato de servicios. Por
ello, esta clausula no es ajustada a derecho. Ahora bien, mientras no se retire del ordenamiento
juridico, a través del oportuno recurso o revision de oficio por la propia Administracion o revo-
cacion, porque en realidad se trata de un acto de gravamen, por la via de los articulos 107 o 109
de la Ley 39/2015, regulara dicho contrato.

Respecto al recurso de los afectados, habra que ver si habia transcurrido el plazo de publi-
cacion o entrega del pliego, pues es a partir de ese momento cuando se inici6 el plazo para recu-
rrir, bien a través del recurso especial en materia de contratacion o bien, directamente, el recurso
contencioso-administrativo en el plazo de dos meses.

E) UTE, formada por tres empresas, SL, de las cuales dos de ellas se dedicaban a la limpieza de
edificios y a la fabricacion de los productos exigidos en el contrato, y la empresa restante solo
se dedicaba a la limpieza del servicio

El articulo 66.1 de la LCSP tiene establecido como norma especial de capacidad de obrar de
las personas juridicas la exigencia de determinarla en funcidn de su objeto social.

La doctrina administrativa (Informes de Juntas Consultivas de Contratacion Administrativa
8/2005 de Catalufa, 11/2008 de Baleares y Resoluciones 148/2011 y 561/2015 del Tribunal Central
de Recursos Contractuales) sostiene una interpretacion flexible en esta materia, habiendo sefialado
de forma casi undnime que es suficiente una relacion directa e indirecta entre las prestaciones ob-
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jeto del contrato y los fines u objetos de la empresa para entender que las personas juridicas gozan
de capacidad de obrar y que, en caso de las UTE, es suficiente con que cada uno de los integrantes
acredite una relacion directa o indirecta, ya sea total o parcial, entre su objeto social y el del contrato.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 28 de febrero de 2013, postula una in-
terpretacion rigurosa exigiendo que el objeto social de todos los miembros de la UTE abarque la
totalidad de las prestaciones objeto del contrato, porque asi lo exige el articulo 24.1 del Regla-
mento de 2001 de la Ley de Contratos.

En conclusion, es una cuestion discutible y desde luego, en nuestro caso, si dos de las tres
que conforman la UTE cuentan con la capacidad de obrar para todo el objeto social y solo una
para una parte del mismo, podria admitirse que no constituye vicio de ningun tipo y que se cum-
ple el requisito exigido.

9. Comenté la viabilidad y el fondo de la cuestion respecto al recurso de re-
posicion interpuesto por dos licitadores contra la adjudicacion realizada
a una SA que no acreditd, con cardcter previo a la actuacion de la mesa de
contratacion, ni su capacidad ni su solvencia y, pese a ello, la mesa propu-
so su adjudicacion

El recurso de reposicion no es el procedente, sino que lo era el recurso especial en materia de
contratos, a tenor de lo dispuesto en el articulo 44.1 a) de la LCSP, ya que el valor estimado del
mismo supera los 100.000 euros, o bien acudir directamente a la via contencioso-administrativa.

Respecto al fondo de la cuestion, tampoco tiene razon, pues la LCSP, en sus articulos 140
y 141, obliga a emplear el documento europeo tnico de contratacion, con caracter general, para
todos los procesos, en sustitucion de la documentacion acreditativa de la capacidad y la solven-
cia, lo que supone una profunda simplificacion administrativa.

Esa declaracion responsable supone que tan solo se tendra que exigir la documentacion acre-
ditativa de la capacidad y solvencia a los licitadores que presenten la oferta econémica mas venta-
josa, e, incluso estos, no serd necesario que la presenten si estan inscritos en el Registro Oficial de
Licitadores de Empresas Clasificadas del Sector Publico o figuran en una base de datos nacional de
un Estado miembro de la Unioén Europea, y estos son accesibles de modo gratuito (art. 140.1 LCSP).

10. Comente todas las incidencias juridicas relatadas respecto a la utilizacion
de agua del pozo subterraneo y la resolucion sancionadora dictada por el
organo de contratacion, incluido el recurso interpuesto

Es el Real Decreto 1/2001, de 20 julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Aguas (TRLA), el que debe aplicarse para resolver lo planteado.
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El articulo 2 del mismo sefiala que forman parte del dominio publico hidraulico: a) las aguas
continentales, tanto las superficiales como las subterraneas renovables, con independencia del
tiempo de renovacion.

Por otra parte, el articulo 12 establece el caracter de dominio publico de los acuiferos o for-
maciones geoldgicas por las que circulan aguas subterraneas.

El articulo 54 permite el aprovechamiento del agua subterranea al propietario de una finca
cuando el volumen anual no supere los 7.000 m?.

Por otra parte, el articulo 52 indica que no se podra adquirir por prescripcion el derecho al uso
privativo del dominio publico hidraulico. Por ello, la afirmacién que hace la empresa titular de la finca
de que por prescripcion habia adquirido la propiedad del pozo y de las aguas no es ajustada a derecho.

Ademas, la disposicion transitoria primera del TRLA sefala que quienes conforme a la norma-
tiva anterior, a la Ley anterior de Aguas (Ley 29/1985, de 2 de agosto), fueran titulares de aprovecha-
miento de las aguas publicas, en virtud de concesion administrativa o prescripcion acreditada [...]
seguiran disfrutando de sus derechos durante un plazo maximo de 75 afios a partir de la entrada en
vigor de la Ley 29/1981, que ocurrio el dia 1 de enero de 1986, de no fijarse otro plazo menor (supo-
niendo que tuviera la concesion administrativa o autorizacion exigible si el uso excedia de 7.000 m?).

También la disposicion adicional tercera establece que el titular de derecho sobre aguas pro-
cedentes de pozo inscrito en el Registro de Aguas se respetara por la Administracion durante 50
afios, a partir del dia 1 de enero de 1986.

Por tanto, la propiedad privativa de dichas aguas ha desaparecido con la legislacion actual.

Respecto a la sancion impuesta por una infraccion administrativa menos grave, parece ser
la del articulo 116.3 b) del TRLA, consistente en el «alumbramiento de agua subterranea sin con-
cesion o autorizacion administrativay.

Lo primero que debemos sefialar es que como la finca es de su titularidad, si no excedia el
uso de 7.000 m?, no tenia por qué poseer titulo habilitante para la utilizacion del agua. Si este es
el caso, no existia tipicidad de la presunta infraccion de la que se la acusa.

Suponiendo que el procedimiento se instruy6 porque se excedio en dicha cantidad, debemos
tener en cuenta que la resolucion no parece ajustada a derecho por lo siguiente:

a) Elarticulo 117.1 del TRLA prevé para las infracciones menos grave una sancion
maxima de 50.000 euros y la que se les sancioné ascendia a 60.000 euros.

b) Al tratarse de una sancion superior a 50.000 euros, no era competente el organis-
mo de cuenca para imponer la sancion, sino que lo era, a tenor del articulo 117.3,
el ministro competente en materia de Medio Ambiente.
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Respecto al recurso contencioso-administrativo, el drgano competente era el Tribunal Supe-
rior de Justicia y no el Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 10 de la Ley 29/1998, LICA. Por ello, debe dictar auto declarandose incompetente
y remitiendo las actuaciones al Tribunal Superior de Justicia.
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* Ley29/1988 (LICA), arts. 10y 18.
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» Ley 40/2015 (LRISP), arts. 6, 7y 47.

. Ley9/2017 (LCSP), arts. 17, 18,22, 29, 44, 51, 66, 90, 91, 135, 139, 140, 141, 161,
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* Real Decreto Legislativo 1/2001 (TR Ley de Aguas), arts. 2, 12, 52, 54, 117 y disp.
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