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Recursos n° 061 y 064-2021 SUM - CABILDO LZTE

Resolucion n.° 183/2021, de 28 de junio.

Recurso contra los pliegos (PPT). Limites a la discrecionalidad del érgano de contratacion al
redactar el PPT. Motivacion de la idoneidad del objeto del contrato y de las especificaciones
técnicas exigidas para dar satisfaccion a la necesidad detectada: evitar la transmisién del virus
dotando a los empleados publicos de EPIS. La exigencia de especificaciones técnicas
innecesarias limita la concurrencia. En este caso, la entrega de paquetes de cinco mascarillas
cada uno no afiade valor alguno a la finalidad perseguida y carece de una justificacion objetiva
por parte del 6rgano de contratacion que permita restringir la libre apertura de la licitacion a la
competencia. ESTIMACION.

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CONTRATOS PUBLICOS
DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE CANARIAS

Vistos los recursos interpuestos por Don APH, en nombre y representacién de la entidad
VALSONS TRADERS EXPORTACIONES, S.L. (en adelante, VALSONS) y por Don JMPR,
en nombre y representacion de la entidad POSITRONICA, S.A (en adelante,
POSITRONICA), contra el Pliego de Prescripciones Técnicas (en adelante, PPT) que ha de
regir el contrato de suministro de mascarillas tipo FFP2 con destino a los empleados publicos
del Cabildo Insular de Lanzarote, cuyo expediente de contratacion fue aprobado por la
Resolucion de la Consejera de Contratacién, de 4 de marzo de 2021, mediante

procedimiento abierto simplificado (EXP. 16690/2020), se dicta la siguiente Resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La Consejera de Contratacion del Cabildo Insular de Lanzarote, mediante
Resolucion de 4 de marzo de 2021, aprobd el pliego de clausulas administrativas particulares
y el expediente de contratacion, mediante procedimiento de adjudicacion abierto y
tramitacion simplificada, del contrato denominado “SUMINSTRO DE MASCARILAS TIPO



FFP2 CON DESTINO A LOS EMPLEADOS PUBLICOS DEL CABILDO INSULAR DE
LANZAROTE" (EXP. 16690/2020).

Segun consta en la clausula 6 del PCAP (apartado E del cuadro resumen), el valor estimado

del contrato asciende a la cantidad de 109.200 euros.

El presente procedimiento de contratacién se ha regido por lo dispuesto en la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP). Igualmente, se
rige por el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico y por Reglamento General
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto

1098/2001, de 12 de octubre, en cuanto no se opongan a la citada LCSP.

SEGUNDO. Se recurre el Pliego de Prescripciones Técnicas del contrato de suministros
citado, publicado en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico el dia 5 de marzo de
2021; en concreto se recurre la especificacion técnica relativa al embalaje: “Se debera

presentar empaquetado en paquetes de cinco”.

TERCERO. Con fecha 19 de marzo de 2021, a través del Registro General Electrénico del
Gobierno de Canarias, Don APH, en nombre y representacién de la entidad VALSONS,

interpuso recurso especial en materia de contratacién contra los citados pliegos.

A dicho recurso se le asigné el n.° 061/2021 por este Tribunal.

CUARTO. Con fecha 22 de marzo de 2021, a través del Registro General Electronico del
Gobierno de Canarias, Don JMPR, en nombre y representacién de la entidad POSITRONICA,

interpuso recurso especial en materia de contratacién contra los citados pliegos.

A dicho recurso se le asigno el n.° 064/2021 por este Tribunal.



QUINTO. El 6rgano de contratacion, con fecha 30 de marzo de 2021, remitid, a este Tribunal,
el expediente administrativo y los correspondientes informes, considerando que deberia

desestimarse los recursos interpuestos.

SEXTO. Con fecha 31 de marzo de 2021, se dio traslado del recurso a las entidades
licitadoras, a fin de poder presentar cuantas alegaciones estimaran oportunas en el plazo de
5 dias habiles. Segun consta en el expediente, POSITRONICA formulé alegaciones al

recurso interpuesto por VALSONS.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La competencia para resolver el recurso especial en materia de contratacién
corresponde a este Tribunal en virtud de lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP, en
relacion con los articulos 2 y 3 del Decreto 10/2015, de 12 de febrero, por el que se crea el
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de la Comunidad Auténoma de Canarias; y en
el Convenio de Colaboracion entre la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de
Canarias y el Cabildo Insular de Lanzarote, suscrito el 29 de agosto de 2016 (Boletin Oficial

de Canarias num. 191, de 30 de septiembre).

SEGUNDO.- Debido a la intima conexién de los recursos resefiados en los antecedentes de
la presente resolucion y al ser el mismo 6rgano el que debe proceder a su tramitacion y
resolucion, procede su acumulacién, de conformidad con lo previsto en el articulo 57 de la
Ley 39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Publicas.

TERCERO.- Los recursos han sido interpuestos por personas legitimada para ello de
acuerdo con el articulo 48 de la LCSP, al tratarse de personas juridicas que, a pesar de no
haber concurrido a la licitacion -a la vista de la documentacién que consta en el expediente-
consideran que sus intereses legitimos individuales resultan afectados por los pliegos

recurridos, al exigir especificaciones técnicas que restringen sus posibilidades de acceder a
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la misma y dificultan la libre competencia. Perjuicio que se pretende evitar con la

interposicién y posterior estimacién de estos recursos.

CUARTO.- De conformidad con lo establecido en el apartado 1 del articulo 44 de la LCSP,
los recursos especiales en materia de contratacion interpuestos se refiere a uno de los
contratos previstos en el articulo 44.1 de la LCSP, al tratarse de un contrato de suministro;
su valor estimado supera los valores indicados en el articulo 44.1 a) de la citada Ley, y ha

sido convocado por un ente del sector publico con la condicidon de Administracién Publica.

Asimismo, los pliegos son susceptibles de recurso en esta via, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 44.2.a) de la LCSP.

QUINTO.- Por lo que se refiere al cumplimiento del requisito temporal para la interposicion
del recurso contra los pliegos, el articulo 50.1 b) de la LCSP dispone que el computo del
plazo de 15 dias habiles “se iniciara a partir del dia siguiente a aquel en que se haya

publicado en el perfil de contratante el anuncio de licitacion,...”.

En virtud de este precepto y a la vista de la fecha de publicacién de los pliegos en la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico (5 de marzo de 2021) y de interposicion de
los recursos (19 y 22 de marzo de 2021), se concluye que se ha dado cumplimiento al
requisito del plazo de interposicion de los recursos previstos en el art. 50 de la LCSP y en el
art. 22 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en
materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos

Contractuales, aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre.

SEXTO.- Una vez valorado el cumplimiento de los requisitos formales para recurrir,
corresponde analizar el fondo del asunto, por lo que expondremos los motivos aducidos por
las recurrentes, las alegaciones del érgano de contratacién y la redaccion literal de la
clausula del PCAP aplicable; para finalmente reflejar la posicién de este Tribunal en el

siguiente fundamento de derecho.

1. Motivos alegados por las recurrentes.



Las dos recurrentes alegan que la especificacion técnica contenida en el PPT, consistente
en que las mascarillas FFP2 se entreguen empaquetadas en 5 unidades, es arbitraria,

injustificada y limitativa de la concurrencia.

POSITRONICA mantiene que este tipo de empaquetado es muy singular y limitado; que
resulta antiecondmico cuando lo habitual es empaquetarlas en paquetes de 20 unidades;
que no responde a una mayor calidad, ni conservacion, ni funcionalidad del producto y que,
por lo tanto, restringe injustificada e innecesariamente la concurrencia “ya que no permite a
las empresas que viene produciendo este tipo de mascarillas poder licitar al presente
concurso o les obligaria a llevar un cambio sustancial en su cadena de fabricacion y

empaguetamiento de las citadas mascarillas”. Por ello, solicita que se declare su nulidad.

Por su parte, VALSONS alega que la exigencia de dicho empaquetado es desproporcionada
y no esta justificada en “ninguna razon de orden técnico, organizativo, sanitario o de
cualquier otra clase que pudiera justificar su imposicion” y limita de forma artificial la
concurrencia. Afade que genera como consecuencia un sobre envasado del producto,
provocando el consiguiente impacto medioambiental y el incumplimiento en materia de
aplicabilidad de criterios de sostenibilidad y proteccién ambiental. Por ello, solicita que se
modifique el PPT suprimiendo la exigencia de suministrar las mascarillas en embalaje de 5

unidades, con retroaccién de actuaciones.

2. Informe del 6rgano de contratacién.

Por su parte, el 6érgano de contratacion concluye, en su informe, que el recurso debe ser
desestimado y alega que las exigencias de empaquetado recogidas en el PPT “no limitan el
principio de libre competencia ya que definen de forma clara y objetiva el objeto del contrato,
siendo voluntad del 6rgano de contratacién la presentacion del empaquetado en paquetes
de cinco de acuerdo con sus necesidades y las funcionalidades que se pretenden cubrir, sin

que esto limite de modo alguno el principio de libre competencia”

De otra parte, afnade que han presentado ofertas un total de 32 licitadores “lo cual pone de
manifiesto que en ningln caso se esta vulnerando el principio de libre competencia asi como
de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y
no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores que consagra el articulo 1 de la
Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico.”



3. Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT).

La clausula 2 del PPT es objeto de discusién en el presente recurso, en concreto, el apartado

relativo al embalaje de las mascarillas objeto de suministro, cuyo tenor literal es el siguiente:
“2. ESPECIFICACIONES TECNICAS.

(...) Embalaje - Se debera presentar empaquetado en paquetes de cinco. (...)"

SEPTIMO.- A la vista del expediente administrativo tramitado, de las alegaciones puestas de
manifiesto por las recurrentes y de lo previsto en el PPT, analizamos el fondo de la cuestion

debatida en este recurso.

Las recurrentes centran su fundamentacién en la consideracion de que la especificacion
técnica recogida en el PPT, relativa al empaquetado de las mascarillas FFP2 (en paquetes

de 5 unidades), es arbitraria, injustificada y limitativa de la concurrencia.

Por su parte, el 6rgano de contratacion, en su informe, defiende y cita, en su apoyo, la
doctrina administrativa y jurisprudencial dictada en relacion con la discrecionalidad de la que
goza el érgano de contratacién al determinar el objeto del contrato y sus especificaciones
técnicas. Si bien, dicha discrecionalidad no se pone en duda. La cuestién debatida se centra

en la vulneracion o no de los limites a los que queda sujeta tal discrecionalidad.

1. Limites a la discrecionalidad del érgano de contratacion al redactar los PPT.

El 6érgano de contratacion, al redactar los pliegos, en general, y el PPT, en particular, no sélo
debe respetar los principios de igualdad de trato y no discriminacion entre los licitadores,
sino que debe velar “en todo el procedimiento de adjudicacién por la salvaguarda de la libre
competencia”, evitando que se pueda impedir, restringir o falsear. Asi le exige la LCSP en
su articulo 1y 132.3, asi como el articulo 126.1 respecto de los pliegos de prescripciones
técnicas, en virtud del cual, éstas “proporcionaran a los empresarios acceso en condiciones
de igualdad al procedimiento de contratacion y no tendran por efecto la creacion de obstacu-

los injustificados a la apertura de la contratacion publica a la competencia”.

En este recurso, el principio que se considera vulnerado por la recurrente es el de libre com-
petencia, por tanto, debe comprobarse si dicha estipulacion técnica impide o restringe la libre
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competencia injustificadamente, teniendo en cuenta que los pliegos no sélo determinan la
posibilidad de acceder a la licitacion de los interesados, sino, ademas, los aspectos sobre

los que versara la competicion entre licitadores.

Las condiciones técnicas exigidas deben responder a una necesidad real para el érgano de
contratacion, porque de lo contrario se estaria restringiendo la competencia sin motivo al-

guno, evitando la exigencia de especificaciones técnicas innecesarias que limiten la concu-

rrencia.

Al respecto, se ha pronunciado este Tribunal y mas recientemente en la Resolucién
138/2021, de 19 de mayo:

“lo que pretende el legislador con este precepto (articulo 126 LCSP) es garantizar el
acceso de los licitadores y la concurrencia en los procedimientos de contratacién, sin
que el establecimiento en los PPT por parte del Organo de Contratacion de condicio-
nantes técnicos injustificados para la ejecucion o el fin del contrato pueda limitar o

restringir la concurrencia.

Unido a lo anterior, debemos partir de la premisa de que es el érgano de contratacion
el que, conocedor de las necesidades que demanda la Administracion y conocedor
también del mejor modo de satisfacerlas, debe configurar el objeto del contrato aten-
diendo a esos parametros, sin que esta discrecionalidad en la conformacion de la pres-
tacion a contratar pueda ser sustituida por la voluntad de los licitadores y sin que la
mayor o menor apertura a la competencia de un determinado procedimiento de adju-
dicacién tenga que suponer en si misma una infraccion de los principios de competen-
cia, libre acceso a las licitaciones e igualdad y no discriminacién, cuando encuentra su
fundamento en las necesidades o fines a satisfacer mediante la contratacion de que
se trate. Y es que la mayor o menor apertura de los contratos publicos a la competencia
no supone, en todo caso, una infraccion de los principios de libre concurrencia y de
igualdad de trato cuando la supuesta menor apertura encuentra su fundamento en las
necesidades o fines a satisfacer mediante la contratacion de que se trate y dichas
necesidades estan ademas debidamente justificadas en el expediente, excepcion he-
cha de aquellos supuestos en que las prescripciones técnicas se definan en términos

tales que solo exista un licitador que pueda cumplirlas, todo lo cual exige una prueba
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adecuada y el examen objetivo de la concurrencia que haya podido existir en la licita-

ciéon de que se trate.”

En los mismos términos se ha pronunciado el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (en adelante, TACRC) en multiples resoluciones, de las que extraemos la Re-
solucion 20/2013, de 17 de enero:

“... considera necesario este Tribunal poner de manifiesto que la exigencia en el pliego
de una concreta especificacion técnica, como puede ser en este caso un tubo de poli-
etileno con “rosca completa”, si lo que persigue es garantizar la hermeticidad del con-
tenedor, requiere que ello venga determinado para atender a una necesidad que no
pueda satisfacerse exclusivamente garantizando esa hermeticidad, en el supuesto que
ésta sea la funcionalidad del suministro que se requiere, pues debera ser la funciona-
lidad perseguida o requerida la que deba delimitar las especificaciones técnicas del
producto cuyo suministro se solicita, so pena de incurrir en limitacion de la concurren-

cia en el procedimiento.

Asi pues, de conformidad con los principios que rigen la contratacion publica, estable-
cidos en el articulo 1 del TRLCSP, de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad,
transparencia, no discriminacién e igualdad de trato, correspondera al 6rgano de con-
tratacion justificar de forma objetiva y razonable la idoneidad de las especificaciones
para cubrir las necesidades objeto del contrato atendiendo a la funcionalidad reque-

rida, evitando especificaciones técnicas innecesarias que limiten la concurrencia...”

En este caso concreto, el 6rgano de contratacion se cifie a negar que la exigencia del
empaquetado de las mascarillas en paquetes de cinco unidades limite el principio de libre

competencia porque:

- “el objeto del contrato se define de forma clara y objetiva”: cuestion que no ha sido objeto

de reparo por parte de las recurrentes; y porque

- “el empaquetado exigido obedece a las necesidades y funcionalidades que pretende cubrir”:

sin embargo, ni consta en el expediente de contratacion, ni en el informe emitido con ocasion
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de los recursos, los motivos por los que solo ese empaquetado permitiria cubrir las

necesidades y funcionalidades del Cabildo al licitar este suministro.

Con arreglo a lo recogido en la memora justificativa, se deduce que la finalidad del contrato
es evitar la propagacion del virus SARS-COV-2 dotando a los empleados publicos de EPIS
(las mascarillas lo son) y justifica su necesidad ante la obligatoriedad de uso, siempre que
no sea posible mantener una distancia de seguridad interpersonal de al menos un metro y

medio.

Una vez detectada la necesidad que se quiere atender y, por tanto, el interés publico que se
busca satisfacer, la discrecionalidad de la que goza el érgano de contratacion para definir el
objeto del contrato y, en consecuencia, redactar los pliegos, no conlleva bajo ningun con-
cepto actuar con arbitrariedad, sino todo lo contrario, debera motivar la idoneidad del objeto

del contrato y de las especificaciones técnicas exigidas para dar satisfaccion a la necesidad

detectada: evitar la transmisién del virus dotando a los empleados publicos de EPIS.

La entrega de paquetes de cinco mascarillas cada uno no afiade valor alguno a la finalidad
perseguida y, ademas, en este caso, carece de una justificacion objetiva por parte del 6rgano

de contratacion que permita restringir la libre apertura de la licitacion a la competencia.

La aplicacién de este tipo de requisito puede obstaculizar la concurrencia porque, quienes
oferten, por ejemplo, mascarillas envasadas individualmente o en paquetes de 20 envasadas
a su vez individualmente, quedarian excluidos por no cumplir con las prescripciones técnicas
minimas requeridas para concurrir a la licitacion. En todos estos casos, la finalidad del con-
trato, tal y como ha sido descrita, quedaria satisfecha por dichos licitadores; sin que conste
razon alguna en el expediente que justifique la exigencia de un envasado en detrimento de

otro para garantizar el fin perseguido.

Por su parte, el hecho de que 32 licitadores presentaran ofertas no constituye en si mismo
el dato que determina la no vulneracién del principio de libre competencia. Si lo fuera, debe-
riamos preguntarnos a partir de qué numero de ofertas presentadas debe entenderse que
se restringe la competencia; lo que constituye un hecho es que a las recurrentes si se les

restringe sin justificacién alguna por parte del érgano de contratacion.




2. Conclusion.

Al no quedar probada en el expediente una necesidad real, objetiva y aceptable que justifique
tal exigencia, se considera que dicha clausula no es conforme a Derecho al incurrir en un
vicio de anulabilidad, consistente en la infraccidn del principio de libre competencia, previsto

en el articulo 1 de la LCSP, al verse restringida la libre concurrencia a la licitacion.

Por ello, cabe estimar el recurso interpuesto declarando la nulidad de dicha especificacion
técnica, y con ella la del PPT en su totalidad, y ordenando, de acuerdo con el articulo 124
de la LCSP, retrotraer las actuaciones al momento procedimental previo a la aprobacion del
PPT para que se dicte un nuevo pliego ajustado a Derecho en el que se justifique dicha
especificacion técnica o se elimine; todo ello, sin perjuicio de que se conserven aquellos
actos y tramites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la
infraccion, de conformidad con el articulo 51 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

De conformidad con lo expuesto y vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

RESUELVE

PRIMERO. ACUMULAR los recursos especiales en materia de contrataciéon interpuestos
por Don APH, en nombre y representacion de la entidad VALSONS TRADERS
EXPORTACIONES, S.L (REMC 61/2021) y Don JMPR, en nombre y representacion de la
entidad POSITRONICA, S.A. (REMC 64/2021) contra el Pliego de Prescripciones Técnicas
del contrato de suministro de mascarillas tipo FFP2, con destino a los empleados publicos
del Cabildo Insular de Lanzarote (EXP. 16690/2020).

SEGUNDO.- ESTIMAR los recursos interpuestos por Don APH, en nombre y representacion
de la entidad VALSONS TRADERS EXPORTACIONES, S.L Don JMPR en nombre y
representacion de la entidad POSITRONICA, S.A. contra el Pliego de Prescripciones
Técnicas del contrato de suministro de mascarillas tipo FFP2, con destino a los empleados
publicos del Cabildo Insular de Lanzarote (EXP. 16690/2020); declarando la nulidad de la
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especificacion técnica relativa al empaquetado de las mascarillas en paquetes de cinco, y
con ella la del PPT en su totalidad; y ordenando retrotraer las actuaciones al momento
procedimental previo a la aprobacién del PPT para que se dicte un nuevo pliego ajustado a
Derecho, en el que se justifique dicha especificacion técnica o se elimine, sin perjuicio de
que se conserven aquellos actos y tramites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de

no haberse cometido la infraccion.

TERCERO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 57.4 de la LCSP, el érgano de
contratacion debera dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar

cumplimiento a la presente Resolucion.

CUARTO.- Notificar la presente Resolucion a las partes interesadas en el procedimiento

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, y contra la misma solo cabra la
interposicién del recurso contencioso-administrativo ante la sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias en el plazo de DOS MESES a
partir del dia siguiente a la recepcion de su notificacion, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 10.1 y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio Reguladora de la Jurisdiccion

Contenciosa — Administrativa.

TITULAR DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE CANARIAS,
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