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Extracto

El caso plantea cuestiones juridicas de diversa indole en relaciéon con un contrato de servicios
en el que el riesgo financiero lo asume la contratista. Se analizan las vicisitudes expuestas en
el relato de hechos sobre el procedimiento de adjudicacién y sobre la decisidon de la mesa de
contratacién, excluyendo a determinados contratistas. Igualmente: la procedencia o no de
impugnar el pliego de clausulas administrativas particulares aprobado en su dia y si la legiti-
macion para recurrir la adjudicacion la tiene la UTE, en su conjunto, o, por el contrario, puede
impugnar independientemente una empresa de la misma. Finalmente, se plantea si la contratista
adjudicataria debe cumplir la prérroga pactada del contrato o no.
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Enunciado

El gerente del organismo auténomo XXX, dependiente del ministerio competente en ma-
teria de Cultura, desea celebrar un contrato para la prestacion de servicios de cafeteria en
la sede de uno de sus museos a su cargo, en el que la contratista cobrara directamente de
los ciudadanos los servicios prestados. Es de hacer constar que el contratista debia afrontar
la totalidad de las obras importantes para el acondicionamiento del local al fin pretendido.

En el contrato se tendran en cuenta para la adjudicacién varios criterios y se utilizara
el procedimiento restringido. La duracién del contrato sera por tres afios prorrogables por
otros tres y el valor estimado sera de 240.000 euros, excluido el IVA.

En el procedimiento de adjudicacion se produjeron, entre otras, las siguientes circunstancias:

a)

El 6rgano de contratacién sefalé el nimero minimo de empresarios para invitar
al procedimiento en cuatro.

El plazo de recepcion de solicitudes para la seleccion de candidatos se fijé en 8 dias.

Seleccionados los candidatos, se fij6 el plazo para presentar proposiciones en
9 dias.

Se fij6 como criterio de adjudicacion que en las ofertas se hiciera indicacion de
las medidas de gestion medioambiental que el empresario podra aplicar al eje-
cutar el contrato.

Entre otros, se presentaron los siguientes candidatos:

Una sociedad anénima que no se encontraba clasificada.

Una unién temporal de empresarios que no habia formalizado su unién en escri-
tura publica.

Una sociedad de responsabilidad limitada cuyo representante legal olvidé la firma
en la documentacion presentada.

Una sociedad anénima que, dias antes, habia sido declarada en concurso nece-
sario de acreedores.

Una entidad mercantil cuyos titulares habian sido condenados por un delito con-
tra los derechos de los trabajadores.

La mesa de contratacion, en su propuesta, excluyo a los licitadores descritos bajo las
letras a) y b). La empresa a) interpuso ante esta exclusion recurso de reposicion.
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Por su parte, la sociedad anénima del apartado d) presentd recurso especial en mate-
ria de contratacién contra el pliego de clausulas administrativas particulares en el plazo de
15 dias habiles desde que se le notifico la adjudicacion del contrato, que habia recaido en
el licitador a que se refiere el apartado c). El recurso fue presentado, haciendo uso de lo
dispuesto en el articulo 16 de la Ley 39/2015, en la oficina de asistencia correspondiente.

Resuelto recurso en sentido desestimatorio a sus pretensiones, solicitd la revision de
oficio por la via del articulo 106.1, por la existencia de un vicio de nulidad en el procedi-
miento de contratacion.

Por su parte, una empresa que formaba parte de la UTE, y que habia quedado como
segunda mejor oferta, presentd recurso contencioso-administrativo contra la adjudicacién
porque, en su opiniodn, su objeto social no guarda relacion ninguna con el contenido del con-
trato. Este recurso no fue admitido por falta de legitimacion, al estimarse que es, en su totali-
dad, la UTE la legitimada, la que tiene personalidad juridica y no cada uno de sus miembros.

Adjudicado el contrato y transcurridos los cinco primeros afios desde que se inici6 la
ejecucion del mismo, el contratista se niega a cumplir la prérroga pactada, debido a la mala
situacion econdémica por la que atravesaba.

Cuestiones planteadas:

1. Naturaleza del contrato. Opinidon que le merece la procedencia de la duraciéon y
la prérroga del contrato. ¢Resulta ajustado a derecho que como criterio de adju-
dicacion se estableciera indicacion de las medidas medioambientales que el em-
presario aplicaria al ejecutar el contrato?

2. Analice las circunstancias de la adjudicacion referidas en el relato de hecho.
3. Comente el ajuste a derecho de las ofertas presentadas.

4. Exponga los medios de defensa juridicos con que cuentan a) y b), al haber sido
excluidos por la mesa de contratacion (todas las posibilidades de recursos posi-
bles y, en su caso, los plazos para interponerlos).

5. Unade las empresas, solamente, que conformaban la UTE fue la que interpuso el
recurso oportuno que no fue admitido por falta de legitimacién. ¢Fue ajustada a
derecho esta resolucién judicial? Indique todos los medios de defensa a los que
podria acudir esa empresa si no se le dieren la razon.

6. ¢Como se resolvera el recurso presentado por la sociedad a que se refiere el
apartado d)? ¢ Qué efectos producira la presentacion del recurso respecto al pro-
cedimiento? ¢ Qué ocurrira si el recurso se presenta en papel de forma personal
mediante la representacion de la empresa? ;Como se resolvera la revision de ofi-
cio solicitada?
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7. ¢Como debe resolverse el recurso de reposicion interpuesto por la empresa a que
se refiere la letra a)?

8. ¢En qué caso nunca cabe este recurso? ;Qué opiniodn le merece que, resuelto el
recurso, plantee la revision de oficio?

9. ¢ Se podria negar el contratista a cumplir la prérroga pactada?

10. ¢Como podria reaccionar el 6rgano de contratacion ante esta negativa? ;Qué
efectos inmediatos y posteriores produciria sobre el contratista?

11. ¢Era preciso otorgarle previamente a la contratista la concesion demanial para la
utilizacion del bien?

Solucidn

1. Naturaleza del contrato. Opinidn que le merece la procedencia de la
duracion y la prorroga del contrato. éResulta ajustado a derecho que
como criterio de adjudicacion se estableciera indicacion de las medidas
medioambientales que el empresario aplicaria al ejecutar el contrato?

Respecto a la competencia para celebrar el contrato, habra que estar a lo dispuesto en
el articulo 323.2 de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico (LCSP): en caso de orga-
nismos auténomos le corresponde a los presidentes o directores de los organismos auténo-
mos, a falta de disposicion especifica sobre el particular, recogida en las correspondientes
normas de creacion o reguladoras del funcionamiento de esas entidades.

Luego, el gerente, en principio, no es competente, salvo supuesto de delegacién o que las
normas de creacion o reguladoras del organismo asi lo prevean. Si no estamos ante uno de
estos dos supuestos, el contrato sera anulable, conforme al articulo 48 de la Ley 39/2015, del
Procedimiento Administrativo Comun y, por tanto, convalidable por el presidente o director.

Se trata de un contrato de servicios definido en el articulo 15 de la LCSP como aquellos
cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigi-
das a la obtencion de un resultado distinto de una obra o suministro, incluyendo aquellos en
que el adjudicatario se obligue a ejecutar el servicio de forma sucesiva y por precio unitario.

Es un contrato en el que el riesgo financiero corre a cargo de la contratista, ya que el
supuesto de hecho sefala, de forma clara, que la contratista se cobrara de lo que obtenga
de los ciudadanos por la prestacion de sus servicios.

A tenor del articulo 22.1 b) de la LCSP, esta sujeto a regulacion armonizada, ya que su
valor estimado supera los 214.000 euros.
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En cuanto a la opinién sobre la duracién de la prérroga del contrato, el articulo 29 de la
LCSP sefala que los contratos de suministros y de servicios de prestacion sucesiva ten-
dran un plazo maximo de duracién de cinco afos, incluyendo las posibles prorrogas que en
aplicacion del apartado segundo de este articulo acuerde el érgano de contratacion, res-
petando las condiciones y limites establecidos en las respectivas normas presupuestarias
que sean aplicables al ente contratante.

Excepcionalmente, en los contratos de servicios se podra establecer un plazo de duracién
superior al establecido en el parrafo anterior, cuando lo exija el periodo de recuperacién de las
inversiones directamente relacionadas con el contrato y estas no sean susceptibles de utili-
zarse en el resto de la actividad productiva del contratista o su utilizacién fuera antieconémi-
ca, siempre que la amortizacién de dichas inversiones sea un coste relevante en la prestacion
del servicio, circunstancias que deberan ser justificadas en el expediente de contratacion con
indicacion de las inversiones a las que se refiera y de su periodo de recuperacion. El concep-
to de coste relevante en la prestacion del servicio sera objeto de desarrollo reglamentario.

Por tanto, en principio, excede del plazo general de cinco afios incluidas las prérrogas.
Sin embargo, a tenor del parrafo segundo, y teniendo en cuenta que ha debido realizar obras
importantes y el uso limitado, respecto a los usuarios del servicio, toda vez que se trata de
una cafeteria sita dentro de un edificio oficial, pudiera justificar que hubiere establecido el
plazo de seis afos de duracion.

Pero también es cierto que el articulo 99.2 de la LCSP 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 adjudi-
cacién que correspondan.

Y el apartado 3 sefiala que:

Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, debera preverse
la realizacién independiente de cada una de sus partes mediante su division en
lotes, pudiéndose reservar lotes de conformidad con lo dispuesto en la disposi-
cion adicional cuarta.

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

Se trata con ello de favorecer a la pequefia y mediana empresa, pero la interpretacion
que cuando conviene el fraccionamiento no dependera de las circunstancias de cada caso y
en este, habida cuenta del gasto importante que ha debido soportar el contratista para ade-
cuar el local a los fines previstos, asi como lo limitado del nimero de usuarios del servicio,
dada la ubicacién de aquel, pudieran justificar el no fraccionamiento del objeto del contrato.
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2. Analice las circunstancias de la adjudicacion referidas en el relato de
hecho.

a) Elarticulo 160.1y 2 de la LCSP sefala que:

1. En el procedimiento restringido cualquier empresa interesada podra presentar
una solicitud de participacién en respuesta a una convocatoria de licitacién.

2. Solo podran presentar proposiciones aquellos empresarios que, a su solicitud
y en atencién a su solvencia, sean seleccionados por el 6rgano de contratacion.

Por su parte el articulo 162.2 sefiala que:

El 6rgano de contratacion sefialara el nimero minimo de empresarios a los que in-
vitara a participar en el procedimiento, que no podra ser inferior a cinco. Cuando el
numero de candidatos que cumplan los criterios de seleccion sea inferior a ese nu-
mero minimo, el érgano de contratacion podra continuar el procedimiento con los que
rednan las condiciones exigidas, sin que pueda invitarse a empresarios que no hayan
solicitado participar en el mismo, o a candidatos que no posean esas condiciones.

De ello se deduce que, aunque lo normal es que el nUmero minimo que debe de invitar
a participar en el procedimiento no podra ser inferior a cinco, sin embargo es posible que
el nUmero de candidatos que cumplen los criterios de seleccion sea inferior a ese niUmero
y, por tanto, como ha ocurrido en este caso, no puede invitar a mas de cuatro. Si esto es
asi no estamos en presencia de ningun tipo de vicio de invalidez. Si alguno que cumplie-
ra los requisitos exigidos se hubiere visto excluido por este motivo, debera probarlo para
que se considere un vicio de anulabilidad o incluso de nulidad del articulo 47.1 a) de la Ley
39/2015, por vulnerar un derecho fundamental susceptible de amparo, como por ejemplo
puede ser el principio de igualdad del articulo 14.

b) Respecto al plazo para la recepcion de solicitudes para ser seleccionado.
El articulo 163.1 sefala que:

Las invitaciones contendran una referencia al anuncio de licitacién publicado e
indicaran la fecha limite para la recepcién de ofertas; la direccion a la que deban
enviarse y la lengua o lenguas en que deban estar redactadas; los documentos
que, en su caso, se deban adjuntar complementariamente; los criterios de adju-
dicacion del contrato que se tendran en cuenta y su ponderacién relativa o, en su
caso, el orden decreciente de importancia atribuido a los mismos, si no figurasen
en el anuncio de licitacion; y el lugar, dia y hora de la apertura de proposiciones.

Como vemos, la norma no establece plazo alguno para ello, en principio. Todo dependera
de la complejidad de los documentos a acompanar y de lo que se solicite, pues debe otorgarse
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un tiempo suficiente para poder acreditar lo que se exige para tomar parte en la licitacion de
las empresas previamente seleccionadas. En el caso que comentamos ignoramos cuales son
esas exigencias y si los 8 dias establecidos es plazo suficiente o no. De cualquier forma, no
podemos olvidar lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley 39/2015, en el sentido de que los de-
fectos de términos y plazos son vicios de anulabilidad si asi lo impone la naturaleza del término
o el plazo. Por tanto, habria que probar que se ha producido una indefension real y efectiva.

c) Seleccionado los candidatos, se fij¢ el plazo para presentar proposiciones en
35 dias.

El articulo 164 de la LCSP sefala:

1. El plazo general de presentacion de proposiciones en los procedimientos res-
tringidos relativos a contratos sujetos a regulacion armonizada sera el suficiente
para la adecuada elaboracion de las proposiciones en funcién del alcance y com-
plejidad del contrato. En cualquier caso no sera inferior a treinta dias, contados a
partir de la fecha de envio de la invitacién escrita.

El plazo general previsto en el parrafo anterior podra reducirse en los siguientes
casos:

a) Si se hubiese enviado el anuncio de informacion previa, el plazo general podra
reducirse a diez dias. Esta reduccion del plazo solo sera admisible cuando el anun-
cio de informacién previa se hubiese enviado cumpliéndose los requisitos que es-
tablece la letra a) del apartado 3 del articulo 156.

b) Cuando el plazo general de presentacion de proposiciones sea impracticable
por tratarse de una situacion de urgencia, en los términos descritos en el articulo
119 [que razones de interés publico lo aconsejen], el 6rgano de contratacién podra
fijar otro plazo que no sera inferior a diez dias contados desde la fecha del envio
de la invitacion escrita.

c) Si el 6érgano de contratacidn aceptara la presentacion de ofertas por medios
electrénicos, podra reducirse el plazo general de presentacion de proposiciones
en cinco dias.

Por lo tanto, solo en el caso del apartado c) podria ser valido el plazo de nueve dias para
presentar ofertas. Aunque reiteramos el comentario realizado en el apartado anterior res-
pecto a la infraccién de plazos.

Se fij6 como criterio de adjudicacién que en las ofertas se hiciera indicacion de las me-
didas de gestién medioambiental que el empresario podra aplicar al ejecutar el contrato.
No puede fijarse como criterio de adjudicacién del contrato el sefialado, en primer lugar,
porque el articulo 90.1 g) establece este criterio como de solvencia, que se ha de acreditar
y exigir con anterioridad al acto de la adjudicacion, y, en segundo lugar, porque de la natu-
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raleza del contrato de servicios consistente en explotar una cafeteria, en principio, no pa-
rece que tenga mucha relacion con el criterio exigido.

3. Comente el ajuste a derecho de las ofertas presentadas.
a) Una sociedad andnima que no se encontraba clasificada.

En el articulo 77 b) de la Ley 9/2017 se establece que para los contratos de servicios no
sera exigible la clasificacion del empresario. En el anuncio de licitacion o en la invitacion a par-
ticipar en el procedimiento y en los pliegos del contrato se estableceran los criterios y requi-
sitos minimos de solvencia econémica y financiera y de solvencia técnica o profesional, tanto
en los términos establecidos en los articulos 87 y 90 de la ley como en términos de grupo o
subgrupo de clasificacion y de categoria minima exigible, siempre que el objeto del contrato
esté incluido en el ambito de clasificacion de alguno de los grupos o subgrupos de clasifica-
cion vigentes, atendiendo para ello al cédigo CPV del contrato, segun el Vocabulario comun de
contratos publicos aprobado por Reglamento (CE) 2195/2002, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de noviembre de 2002. Luego esta sociedad andnima podria presentar ofertas.

b) Una unidon temporal de empresarios que no habia formalizado su unién en es-
critura publica.

El articulo 69 de la LCSP no exige la escritura publica a las UTE hasta que se realice la
adjudicacion a su favor del correspondiente contrato.

c) Una sociedad de responsabilidad limitada cuyo representante legal olvidd la
firma en la documentacion presentada.

A tenor del articulo 81 del Reglamento de la Ley de Contratos, la mesa de contratacién
debid otorgarle hasta tres dias habiles para subsanar el defecto, y solo transcurrido este
plazo sin subsanarlo, podria excluirle mediante resolucion expresa.

d) Una sociedad andnima que, dias antes, habia solicitado la declaracion de con-
curso de acreedores.

El articulo 71.1 c) considera incurso en causa de prohibicién para ser contratista «haber
solicitado la declaracion de concurso voluntario, haber sido declaradas insolventes en cual-
quier procedimiento, hallarse declaradas en concurso, salvo que en este haya adquirido
eficacia un convenio o se haya iniciado un expediente de acuerdo extrajudicial de pagos,
estar sujetos a intervencion judicial o haber sido inhabilitados conforme a la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal, sin que haya concluido el periodo de inhabilitacién fijado en la
sentencia de calificacion del concurso». Por lo tanto, en principio, esta incursa en causa de
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prohibiciéon salvo que se haya celebrado un convenio con los acreedores o se haya inicia-
do un expediente de acuerdo extrajudicial de pagos o estar sujetos a intervencién judicial.

e) Una entidad mercantil cuyos titulares habian sido condenados por un delito con-
tra los derechos de |los trabajadores.

Esta causa de prohibicion para ser contratista se contempla en el articulo 71.1 a) de la LCSP.

Pero ha de tratarse de una condena en firme y, por otra parte, no opera automaticamen-
te, sino que exige el procedimiento oportuno para que se declare por la autoridad adminis-
trativa competente el tiempo de duracién de la prohibicién. Luego, en principio, salvo que
esto ocurra, puede presentar ofertas para la adjudicacion del contrato.

4. Exponga los medios de defensa juridico con que cuentan a) y b), al
haber sido excluidos por la mesa de contratacion (todas las posibilida-
des de recursos posible y, en su caso, los plazos para interponerlos).

Como observamos claramente, las empresas a) y b) fueron excluidas indebidamente por
la mesa de contratacion, puesto que no estaban incursas en ninguna causa de prohibicién
para ser contratistas y en principio tenian la capacidad suficiente para poder ser adjudica-
tarias del contrato en cuestion.

Ante esta circunstancia, al ser un contrato sujeto a SARA sus opciones eran:

e Plantear directamente recurso contencioso-administrativo en el plazo de dos
meses ante el Juzgado Contencioso-Administrativo competente, o bien,

e Plantear en primer lugar el recurso especial en materia de contratacion a que se
refieren los articulos 44 y siguientes de la Ley 9/2017, ante el oportuno Tribunal
Central de Recursos Contractuales o similar de la Comunidad auténoma en el plazo
de 15 dias habiles a contar desde el dia siguiente a que tuvo lugar la notificacién
o desde que tuvo conocimiento de la infraccidn. Agotada la via del recurso espe-
cial en materia contractual podria plantearse recurso contencioso-administrativo
ante el Tribunal Superior de Justicia, si la resolucion la dicté el Tribunal de recur-
sos contractuales de la comunidad autonoma (art. 11 de la Ley 29/1998, de la ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa -LJCA-) o ante la Audiencia Nacional si la
resolucion la dicté el Tribunal Central de recursos contractuales (art. 12 LJCA).

e Cabiria el recurso especial en materia de derechos fundamentales regulado en los
articulos 114 y siguientes de la LJCA si el recurso se funda Unicamente en la in-
fraccion de ese tipo de derechos, como, por ejemplo, una infraccion del principio
de igualdad el articulo 14 del CE. El plazo para plantear el recurso seria de 10 dias
desde la notificacién, a tenor de lo dispuesto en el articulo 115 de la LUCA. En este
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caso, agotada la via judicial ordinaria, cabria plantear recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, al amparo de lo expuesto en el articulo 53 de la CE. En este
supuesto, el plazo seria de 20 dias tras el agotamiento de la via judicial ordinaria.

5. Una de las empresas, solamente, que conformaban la UTE fue la que
interpuso el recurso oportuno gque fue no admitido por falta de legi-
timacion. ¢Fue ajustada a derecho esta resolucion judicial? Indique
todos los medios de defensa a los que podria acudir esa empresa si
no se le dieren la razon.

El problema que se plantea es si cada uno de los integrantes de la UTE esta para actuar
individualmente en defensa de sus derechos para impugnar actuaciones administrativas
adoptadas en la fase de adjudicacion del contrato o, por el contrario, solo esta legitimada
la UTE como tal.

Al respecto, debemos senalar que el articulo 19.1 a) de la Ley de la Jurisdiccion recono-
ce legitimacion activa en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo a las personas
fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés legitimo.

Identificar este interés legitimo consistente en obtener con el fallo estimatorio un bene-
ficio o una ventaja o en evitar gracias a él un perjuicio o una desventaja. Apreciar su con-
currencia es cuestion que se debe resolver caso por caso, atendiendo a las circunstancias
concretas de cada litigio, sin que quepan reglas generales.

En este caso se trata de decidir sobre la legitimacién activa de los integrantes de una
unioén temporal de empresas con el objeto de anular la adjudicaciéon de un contrato admi-
nistrativo y posterior adjudicacion a la union temporal, al haber quedado segundos en la
licitacion. No busca, pues, una indemnizacion para ella, sino la concesion para la union tem-
poral de la que formaba parte.

Pero pese a no pedirse aqui un resarcimiento sino, en ultimo extremo, la adjudicacién
de la concesidn, si le asiste el interés legitimo, pues la eventual anulacién de la adjudica-
cion y la declaracién de adjudicataria le colocaria, en cuanto integrante de esa unién tem-
poral de empresas, en una posicién activa o de ventaja y no es, en principio, relevante la
actitud extraprocesal del resto de empresas que formaban parte de la uniéon temporal de
empresas Yy, mucho menos, la presunciéon de cudl pudiera ser en el escenario de la hipoté-
tica estimacion. Debe contar solamente la relaciéon de la recurrente con el objeto del litigio
y, en particular, la que se producira de prosperar sus tesis.

Esa posicion activa o de ventaja, cuyas consecuencias no es el caso de determinar ahora
si supondria un beneficio para el recurrente, y en obtenerlo, precisamente, reside su interés,
que es legitimo, concreto, material, no un mero interés por la legalidad, y este es un motivo
suficiente para fundamentar la legitimacion activa.
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Entre otras muchas, la reciente STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 17 de febrero
de 2020, rec. num. 36/2018 (NCJ064589) asi lo establecioé siguiendo la doctrina jurisprudencial de
otras muchas sentencias, tales como la de fecha 28 de febrero de 2005 (casacion n.° 161/2002),
11 de julio de 2006 (casacion n.° 410/2004), 13 de mayo de 2008 (casacion n.° 1827/2006), 23

de julio de 2008 (casacion n.° 1826/2006) y la sentencia 1327/2019, de 8 de octubre

Respecto a los medios de defensa que tendria esta empresa, debemos aclarar que antes
de interponer el recurso contencioso-administrativo que no fue admitido, hubiera sido posi-
ble, como el contrato estaba sujeto a SARA, plantear recurso especial en materia de contra-
taciéon ante el Tribunal de Recursos Contractuales, que era potestativo, pero al no hacerlo
asi, y si no se estimara su pretension, ya en via contencioso-administrativa, las distintas

instancias procesales serian los siguientes:

a) Contra lainadmision del recurso contencioso-administrativo por falta de legitimacion
podria interponer recurso de apelacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del correspondiente Tribunal Superior de Justicia (art. 10.2 LJCA), pues a tenor del
articulo 80.1 c) de la LJCA, los autos dictados por los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo —que era el competente a tenor del articulo 8 LJCA para conocer, en
primera instancia, del recurso planteado por la empresa— que declaren la inadmision
del recurso contencioso-administrativo son siempre susceptibles de apelacion.

Si este recurso de apelacion se resolviera de forma desestimatoria, cabria recurso
de casacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
a tenor de los articulos 86 y siguientes de la LJCA, pues sefala dicho precepto
en su apartado 1 que:

Las sentencias dictadas en Unica instancia por los Juzgados de lo Conten-
cioso-Administrativo y las dictadas en Unica instancia o en apelacién por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y por
las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia seran susceptibles de recurso de casacion ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

Y, en su apartado 3:

Las sentencias que, siendo susceptibles de casacion, hayan sido dictadas
por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia solo seran recurribles ante la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo si el recurso pretende fundarse en infraccion
de normas de Derecho estatal o de la Unidén Europea que sea relevante y
determinante del fallo impugnado, siempre que hubieran sido invocadas
oportunamente en el proceso o consideradas por la Sala sentenciadora.

En este caso se fundamenta en infraccion de normas del derecho estatal, como
es la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico.
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Muy importante es lo dispuesto en el articulo 88.1 para la admision de este recur-
so, en el sentido de que el recurso de casacién podra ser admitido a tramite cuan-
do, invocada una concreta infraccion del ordenamiento juridico, tanto procesal
como sustantiva, o de la jurisprudencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo estime que el recurso presenta interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia.

c) Agotada la via judicial ordinaria, sin que se reconozca su pretension de legitimacion
para recurrir, tiene la posibilidad de acudir al recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional por la presunta vulneracion del derecho fundamental contempla-
do en el articulo 24 de la CE, consistente en el derecho a la tutela judicial efecti-
va, pues se le ha producido una evidente indefension contraria al ordenamiento
juridico, como ya hemos sefialado con anterioridad.

6. {COmMo se resolvera el recurso presentado por la sociedad a que se
refiere el apartado d)? ¢Qué efectos producira la presentacion del re-
curso respecto al procedimiento? ¢Qué ocurrird si el recurso se pre-
senta en papel de forma personal mediante la representacion de la
empresa? (CoOmo se resolvera la revision de oficio solicitada?

a) Resolucion del recurso

En el recurso interpuesto por la sociedad a que se refiere el apartado d), el relato de
hechos se resolvera, casi con toda probabilidad, no admitiéndose, porque es cierto que a
tenor de lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley 9/2017, contra los pliegos de clausulas ad-
ministrativas particulares cabe interponer recurso especial en materia de contratacion, a
tenor del articulo 44.1.1 y 2 de la citada ley, que tenia legitimacioén a tenor de lo establecido
en el articulo 48, pero el plazo de interposicion de este recurso, a tenor del articulo 50.1,
es de 15 dias habiles, y segun el articulo 50.2, cuando el recurso se interponga contra el
contenido de los pliegos y demas documentos contractuales, el cémputo se iniciara a par-
tir del dia siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante el anuncio
de licitacién, siempre que en este se haya indicado la forma en que los interesados pueden
acceder a ellos. Cuando no se hiciera esta indicacion, el plazo comenzara a contar a par-
tir del dia siguiente a aquel en que se le hayan entregado al interesado los mismos o este
haya podido acceder a su contenido a través del perfil de contratante.

Lo légico, por tanto, es que, habiéndose ya adjudicado el contrato, ese plazo para im-
pugnar los pliegos habia pasado en exceso y, por tanto, el recurso debié ser declarado ex-
temporaneo o presentado fuera de plazo, a tenor del articulo 55 d) de la LCSP.

Al no haberse recurrido los pliegos en tiempo y forma, nos encontramos ante un acto
consentido que, si es firme, ya no cabe recurso.
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b) Efectos de la presentacion del recurso.

Respecto a los efectos que produciria la interposicion del recurso especial en materia de
contratacion, a tenor del articulo 50 de la LCSP, es que quedara en suspenso la tramitacién
del procedimiento cuando el acto recurrido sea el de adjudicacién, salvo en el supuesto de
contratos basados en un acuerdo marco o de contratos especificos en el marco de un sis-
tema dinamico de adquisiciodn, sin perjuicio de las medidas cautelares que con relacion a
estos ultimos podrian adoptarse en virtud de lo sefialado en el articulo 56.3.

c) Presentacion del recurso en papel. Efectos.

En relacion con qué ocurriria si el recurso se hubiera presentado en papel de forma per-
sonal por la representacion de la empresa, debemos sefialar que, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 14 de la Ley 39/2015, al tratarse de persona juridica, esta obligada a relacio-
narse electronicamente con la Administracion.

Por otro lado, respecto a la forma de interposicion se sefiala, en el apartado 1 €), que
en el escrito de interposicion se hara constar el acto recurrido, el motivo que fundamente el
recurso, los medios de prueba de que pretenda valerse el recurrente y, en su caso, las me-
didas de la misma naturaleza que las mencionadas en el articulo 49, cuya adopcién solicite,
acompafnandose también una direccion de correo electrénico «habilitada» a la que enviar,
de conformidad con la disposicién adicional decimoquinta, las comunicaciones y notifica-
ciones, y en el 2, que la tramitacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos
regulados en la presente ley conllevara la practica de las notificaciones y comunicaciones
derivadas de los mismos por medios exclusivamente electrénicos.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, podra utilizarse la comunicacién oral para
comunicaciones distintas de las relativas a los elementos esenciales de un procedimiento
de contratacién, siempre que el contenido de la comunicacién oral esté suficientemente
documentado. A este respecto, los elementos esenciales de un procedimiento de contra-
tacion incluyen: los pliegos de la contratacion, las solicitudes de participacion y las ofertas.
En particular, las comunicaciones orales con los licitadores que puedan incidir sustancial-
mente en el contenido y la evaluacién de las ofertas estaran documentadas de modo sufi-
ciente y a través de los medios adecuados, tales como los archivos o resimenes escritos
o sonoros de los principales elementos de la comunicacion.

En el apartado 3 se establece que la presentacion de ofertas y solicitudes de participa-
cion se llevara a cabo utilizando medios electronicos, de conformidad con los requisitos
establecidos en la presente disposicion adicional, aunque en los apartados siguientes se
contienen diversas excepciones.

Luego lo que el Tribunal de Recursos Contractuales debe hacer ante la presentacion en
papel, suponemos que en el plazo marcado por la ley, que le remite la oficina de asistencia
donde fue presentada, es aplicar lo dispuesto en el articulo 51.2 de la LCSP:
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Para la subsanacion de los defectos que puedan afectar al escrito de recurso, se
requerira al interesado a fin de que, en un plazo de tres dias habiles desde el si-
guiente a su notificacion, subsane la falta o acompafie los documentos preceptivos,
con indicacion de que, si asi no lo hiciera, se le tendra por desistido de su peticion,
quedando suspendida la tramitacion del expediente con los efectos previstos en
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas. La presentacién de documentacién subsanada se hara,
necesariamente, en el registro del 6rgano competente para la resolucion del recurso.

Si en ese plazo no lo subsanay lo hace a través de medios electroénicos, el tribunal dic-
tara resolucion teniéndole por desistido del procedimiento.

7. ¢CoOmo debe resolverse el recurso de reposicion interpuesto por la
empresa a que se refiere la letra a)?

Este recurso se resolvera no admitiéndose, a tenor de lo dispuesto en el articulo 44.5, que
sefiala que contra las actuaciones mencionadas en el presente articulo, como susceptibles
de ser impugnadas mediante el recurso especial, no procedera la interposicion de recur-
sos administrativos ordinarios. Como estamos en presencia de un contrato sujeto a SARA,
el Unico recurso administrativo posible es el recurso especial en materia de contratacion.

Entendemos que no es aplicable lo dispuesto en el articulo 115.2 de la Ley 39/2015, en el
sentido de que el error en la calificacién del recurso no es obstaculo para su tramitacion si se
deduce su verdadero caracter, porque el érgano competente para la resolucion del mismo es
un tribunal especializado y no el mismo érgano que ha dictado el acto susceptible de recurso.

8. {En qué caso nunca cabe este recurso? ¢Qué opinidn le merece que,
resuelto el recurso, plantee la revision de oficio?

Segun el articulo 44.2.4, no se dara este recurso en relacion con los procedimientos de
adjudicacion que se sigan por el tramite de emergencia.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 59.3, no procedera la revision de oficio de los actos
dictados por los érganos competente para la resolucién del recurso.
9. {Se podria negar el contratista a cumplir la prorroga pactada?

La respuesta la encontramos en el articulo 29 2 de la LCSP que establece que:

El contrato podra prever una o varias prorrogas siempre que sus caracteristicas
permanezcan inalterables durante el periodo de duracién de estas, sin perjuicio
de las modificaciones que se puedan introducir de conformidad con lo estableci-
do en los articulos 203 a 207 de la presente Ley.
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La prérroga se acordara por el 6rgano de contrataciéon y sera obligatoria para el
empresario, siempre que su preaviso se produzca al menos con dos meses de an-
telacion a la finalizacion del plazo de duracién del contrato, salvo que en el pliego
que rija el contrato se establezca uno mayor. Quedan exceptuados de la obligacion
de preaviso los contratos cuya duracion fuera inferior a dos meses.

En ningun caso podra producirse la prorroga por el consentimiento tacito de las partes.

La prérroga del contrato establecida en este apartado no sera obligatoria para el
contratista en los casos en que en el contrato se dé la causa de resolucién esta-
blecida en el articulo 198.6 por haberse demorado la Administracion en el abono
del precio mas de seis meses.

10. {Codmo podria reaccionar el érgano de contrataciéon ante esta ne-
gativa? {Qué efectos inmediatos vy posteriores produciria sobre el
contratista?

Si hubo el preaviso a que nos hemos referido en la pregunta anterior, no era obligato-
rio cumplir la prérroga prevista, sin que fuese precisa ninguna resolucién ni aceptacion por
parte de la Administracion.

En el caso de que no se hubieren producido el preaviso, del precepto del articulo 29.2
de la LCSP se deduce claramente que era obligatoria para la parte contratista. Si no hicie-
re frente a ella, incurriria en:

Posibilidad de imposicion de penalidades previstas en los articulos 192 (por in-
cumplimiento parcial del objeto del contrato) o 193 (por demora en la ejecucién
del contrato, en su caso) y 194 (indemnizacion de dafos y perjuicios en su caso).
En todo caso, habria que estar respecto a las penalidades a lo establecido en el
pliego de clausulas administrativas particulares y de explotacion.

Resolucién del contrato si se opta por la resolucién por la demora del contratista
segun el articulo 195 de la LCSP. Exigira un procedimiento sin otro tramite pre-
ceptivo de la audiencia de la contratista y si hay oposicién por parte de este dic-
tamen del Consejo de Estado.

Resolucién por incumplimiento de la obligacion principal del contratista, recogida
en el articulo 211.1 f) de la LCSP.

Incautacion de la garantia definitiva si se hubiese prestado, conforme al articulo
213.3 de la LCSP.

Conforme al articulo 212.1, la resolucién del contrato se acordaria por el érgano de con-
tratacion, en este caso, de oficio, aunque se admite también la solicitud de la contratista
como forma de iniciacién y, en su caso, se abriria un procedimiento administrativo donde
debe garantizarse la audiencia de la contratista que, previo los informes oportunos, en su
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caso el del Consejo de Estado en los casos previstos, deberia resolverse en el plazo de
ocho meses, a tenor de lo establecido en el articulo 212.8 de la LCSP.

En cuanto a los efectos posteriores de esta extincion del contrato mediante resolucién
por incumplimiento de la obligacion principal del contratista, seria la de estar incurso en
causa de prohibicién, a tenor del articulo 71.2 d), por haber dado lugar a la resolucién del
contrato por su culpa. La duracion de la causa de prohibicion, conforme a lo establecido
en el articulo 72, se establecera por el 6rgano de contratacién a través de un procedimien-
to, no pudiendo exceder la duracion de cinco afos.

11. {Era preciso otorgarle previamente a la contratista la concesion de-
manial para la utilizacion del bien?

No era preciso con caracter previo concederle la concesién del dominio publico, porque
a tenor de lo dispuesto en el articulo 91.4 de la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas, las autorizaciones y concesiones que habiliten para una ocupacién de
bienes de dominio publico que sea necesaria para la ejecucion de un contrato administrati-
vo deberan ser otorgadas por la Administracion que sea su titular, y se consideraran acce-
sorias de aquel. Estas autorizaciones y concesiones estaran vinculadas a dicho contrato a
efectos de otorgamiento, duracién y vigencia y transmisibilidad, sin perjuicio de la aproba-
cion e informes a que se refieren los apartados anteriores de este articulo.

No sera necesario obtener estas autorizaciones o concesiones cuando el contrato ad-
ministrativo habilite para la ocupacién de los bienes de dominio publico.
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