Recurso n° 204/2014
Resolucién n° 199/2014

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 20 de noviembre de 2014.

VISTO el recurso interpuesto por don R.H.M., en nombre y representacion de
la Asociacion Nacional de Empresas de Servicios Energéticos (ANESE) contra el
Pliego de Prescripciones Técnicas que ha de regir el contrato “Gestion del servicio
publico de servicios energéticos con mantenimiento y garantia total del servicio de
alumbrado publico y sistemas de ahorro y eficiencia energética”, nidmero de
expediente: 1992/2014, del Ayuntamiento de Moralzarzal, este Tribunal ha adoptado

la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 27 de agosto de 2014, se publico en el perfil de contratante el
anuncio de licitacion y los pliegos de la convocatoria por procedimiento abierto y
pluralidad de criterios del contrato “gestibn del servicio publico de servicios
energeéticos con mantenimiento y garantia total del servicio de alumbrado publico y
sistemas de ahorro y eficiencia energética”, numero de expediente: 1992/2014, del

Ayuntamiento de Moralzarzal (Madrid).
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Con fecha 3 de junio de 2014 se publicé en el BOCM el anuncio de licitacion
del contrato de referencia cuyo valor estimado es de 4.162.221,70 euros, sin que

conste la existencia de gastos de primer establecimiento.

Segundo.- Frente a dichos pliegos se presentd recurso especial en materia de
contratacion que se sustancio bajo el nimero 174/2014, por la misma recurrente por
considerar que la exigencia de que “la empresa fabricante de las luminarias a
suministrar debera contar con més de veinte afios de experiencia en el campo del
alumbrado exterior justificandolo mediante inscripcion en el Registro Mercantil y
centro de produccion en Espafa”, -establecida en el Anexo V: Prestacion P5-

Requisitos obligatorios de las luminarias a instalar-, obstaculiza la libre concurrencia.

El recurso se inadmiti6 mediante Resolucion 179/2014, de 15 de octubre, al
haberse interpuesto fuera del plazo establecido para ello.

Tercero.- Con fecha 22 de octubre de 2014, el pleno del Ayuntamiento adoptd
Acuerdo, por el que se procede al desistimiento del procedimiento abierto de
contratacion de gestidn de servicios de ahorro energético y concesion de alumbrado
publico aprobado en sesidn plenaria de fecha 11 de agosto de 2014, e incoacion de
nuevo procedimiento previa modificacién de los pliegos de condiciones econémico

administrativas y técnicas.

El PPT se modificé en cuanto a la solvencia exigida, en concreto su articulo
3.4 donde establece la necesidad del licitador de “Disponer de las siguientes
clasificaciones como empresa de obras: 1-01-D y 1-06-D”, se sustituye por “El licitador
debera acreditar solvencia técnica y profesional en obras e instalaciones eléctricas,
acreditada documentalmente mediante medios, recursos y experiencia profesional y
contractual. No serd necesaria esta justificacion documental de solvencia en el
supuesto de disponer de clasificacibn como contratista de empresa de obras en los
siguientes grupos y subgrupos I- 01-D y 1-06-D.”
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Se realiza asimismo la correccién de un error material en el PCAP.

Los nuevos pliegos se publicaron en el BOCM el 24 de octubre de 2014.

Cuarto.- Con fecha 11 de noviembre de 2014 ANESE presento, ante este Tribunal,
recurso especial en materia de contratacion contra el Pliego de Prescripciones
Técnicas (PPT), esta vez por considerar que varios de los requisitos obligatorios
generales de las luminarias a instalar, contenidos en el ANEXO V del PPT, provocan

una clara obstaculizacion de la libre competencia.

Junto con el escrito de recurso se aportd certificacion del Registro de
Asociaciones del Ministerio del Interior, acreditativa de la inscripcion de ANESE,
donde se hacen constar los cargos de Presidente y representante legal, que recaen
en la empresa ESSE Servicios Avanzados de Energia S.L, y de Secretario, en la

empresa EXELERIA (Everis Servicios Energéticos, S.L.U).

Ante la insuficiencia de la documentacion presentada, el mismo dia 11 por la
Secretaria de este Tribunal se solicitd a la recurrente que aportase la siguiente

documentacion:

a) Estatutos/Normas —documento auténtico y fotocopia- de ANESE.

b) El documento que acredite el cumplimiento de los requisitos conforme a los
estatutos/normas arriba indicados, para que el firmante pueda interponer el
presente recurso 0, en su caso, pueda ejercitar acciones en general en
nombre y representacion de ANESE.

c) El documento auténtico y fotocopia que acredite que D. Rafael Herrero Martin
puede actuar en nombre y representacion de ESSE, Servicios Avanzados de
Energia, S.L.

d) Escrito de recurso original debidamente firmado (aportan una fotocopia)

e) Documentos 2, 3 y 4 aludidos en su escrito de recurso y que no han sido
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aportados junto con el mismo.

Ademas, con fecha 13 de noviembre, para evitar cualquier duda sobre la
documentacion solicitada, se le remiti6 una comunicacioén por correo electronico en
la que se especificaba que se debia aportar documento que acredite el acuerdo del
organo competente de ANESE para que el firmante del recurso pueda interponer el

mismo, 0 en su caso, la correspondiente ratificacion.

Para atender dicho requerimiento, la recurrente presentdé Escritura de
constitucion de ESSE Servicios Avanzados de energia S.L, en la que constan las
potestades del firmante del recurso y sus estatutos, un certificado de la Caja de Avila
relativo al capital social de esta, certificado del Registro de Asociaciones del
Ministerio del Interior en el que constan los cargos ostentados por cada empresa
participante y Acta de la reunién de la Asamblea General Ordinaria de ANESE del 28
de junio de 2011, con tres puntos: de un lado la presentacion de la memoria de
actividad de la asociacion, presentacion de cuentas, y eleccion de nueva Junta

Directiva.

También el dia 11 de noviembre, se comunicé la interposicion del recurso al
organo de contratacion, que remitid el expediente y el informe a que se refiere el
articulo 46.2 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, (TRLCSP), el 13 de

noviembre.

En el informe se aduce que “Sean o no del gusto de los recurrentes, los
condicionados técnicos de los equipos a suministrar, son los que, a criterio de los
técnicos municipales, deber reunir como estandar adecuado de calidad del
suministro, por lo que en ningdn caso, como se insiste en el recurso, se estan
invadiendo competencias técnicas del licitador a la hora de elaborar su oferta. Es
absurdo pensar que los licitadores puedan imponer su voluntad a la Administracion

contratante.”
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Tal y como resulté del examen de este expediente, con ocasion del
recurso 174/2014, de conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP
y el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- El articulo 42 del TRLCSP establece que “podra interponer el
correspondiente recurso especial en materia de contratacion toda persona fisica o
juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan
resultar afectados por las decisiones objeto de recurso”. Este precepto guarda
relacion con el articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
El citado articulo 31, en su apartado 2, dispone que “las asociaciones y
organizaciones representativas de intereses econdémicos y sociales, seran titulares

de intereses legitimos colectivos en los términos que la Ley reconozca”.

La tendencia jurisprudencial es reiterada en el sentido de admitir la
legitimacion de las asociaciones y entidades representativas de los intereses de
determinados grupos de personas tanto fisicas como juridicas en la defensa de los
intereses generales de sus asociados, de manera que, en este caso, no es
necesario ser licitador, ni estar en condiciones de serlo, para estar legitimado para la
interposicion del recurso. Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, para
considerar legitimada a una asociacion se requiere que ostente un interés legitimo,
considerando éste como el interés de sus asociados o de algunos de ellos, o un

interés que afecte directamente a la asociaciéon como tal.

La recurrente es una Asociacién de ambito nacional, constituida al amparo de
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la Ley Organica 1/2002, reguladora del derecho de asociacion.

Se han aportado los Estatutos de la Asociacion, que establecen, en cuanto a
su ambito territorial y profesional, que agrupa a empresas autbnomos o instituciones
que desarrollen su actividad dentro del sector energético y que se configuren como
Empresas de Servicios Energéticos tal y como se definen en la Directiva 2006/32/CE
del Parlamento y del Consejo de 5 de abril de 2006, sobre la eficiencia del uso final
de la energia y servicios energéticas, teniendo entre sus fines, de acuerdo con su
articulo 4 b) “La representacion de sus asociados ante organismos publicos de

ambito estatal, autonémico y local para la defensa de sus intereses”.

De esta forma ostenta un interés legitimador de la interposicion del presente
recurso. Ahora bien, en los casos en que el recurso se interponga por entidades
representativas de intereses colectivos, ademés de los requisitos de legitimacion
relativos al objeto del recurso, se exige la aportacion de los acuerdos para la
interposicion del recurso, adoptados por los érganos que conforme a sus normas de
creacion y funcionamiento, autoricen el ejercicio de acciones, so pena de
inadmisibilidad del recurso. De ahi que este Tribunal reclamara su aportacion,
reiterando dicha peticién de forma explicativa.

Esta exigencia deriva de la aplicacion analdgica de lo dispuesto en el articulo
45 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciébn contencioso
Administrativa, cuando establece que al escrito de recurso se acompafara “d) El
documento o documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos exigidos
para entablar acciones las personas juridicas con arreglo a las normas o estatutos
gue les sean de aplicacién, salvo que se hubieran incorporado o insertado en lo
pertinente dentro del cuerpo del documento mencionado en la letra a) de este mismo

apartado.”

Si bien el articulo 32 de la LRJ-PAC, aplicable por disposicion expresa del

articulo 46 del TRLCSP, no contiene una referencia expresa a tal efecto, sin
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embargo, de ello no puede deducirse la inexigibilidad de tales acuerdos en el ambito
del Recurso Especial, cuyas resoluciones como veremos Sson ejecutivas y
Unicamente recurribles ante la jurisdiccion contencioso administrativa, resultando tal
exigencia una garantia, teniendo en cuenta la existencia de intereses en conflicto

normalmente en este tipo de entidades.

Por otra parte, es criterio constante de la jurisprudencia que para accionar en
nombre de una entidad corporativa o0 asociativa, como requisito es necesario
acreditar la existencia de un acuerdo del 6rgano facultado para adoptar la decision
de recurrir, como expresion de la voluntad colectiva cuyos intereses representa y

defiende.

Debe acudirse a la normativa especial de cada una de las clases de
entidades, asi como a sus normas estatutarias, a efectos de determinar qué érgano
tiene atribuidas las competencias para acordar el ejercicio de acciones

administrativas.

La recurrente, para el ejercicio de sus fines cuenta con una Asamblea
General, una Junta Directiva, un Presidente y en su caso, un Gerente. La funcién de
decision relativa al ejercicio de acciones no consta atribuida especificamente a
ninguno de estos oOrganos, haciéndose constar Unicamente que corresponde al
presidente “representar legalmente a la asociacién ante toda clase de organismos
publicos o privados”. (articulo 21.1.a))

Sin embargo el poder de representacion de una persona fisica, no puede
identificarse con el acuerdo para el ejercicio de acciones en nombre de personas
juridicas. Asi afirma la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2011
(RJ/2011/4089), citando otra de 5 de noviembre de 2008 (RJ/2009/451), que cabe
discriminar entre el poder de representacion que solo acredita y pone de relieve que
el representante esta facultado para actuar valida y eficazmente en nombre y por

cuenta del representado, y la decision de litigar, de ejercitar la accion, que ha de ser
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tomada por el 6érgano de la persona juridica a quien sus normas reguladoras
atribuyan tal facultad. Obvia es la maxima trascendencia que la justificacion de la
decision de litigar tiene para la valida constitucion de la relacion juridico-procesal,
pues, siendo rogada la justicia en el ambito de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, ha de constatarse que la persona juridica interesada ha solicitado
realmente la tutela judicial, lo que a su vez precisa que tome el correspondiente
acuerdo dirigido a tal fin y que lo tome el 6rgano que tiene atribuida tal decision, ya
que en otro caso se abre la posibilidad, el riesgo de iniciacidon de un litigio no
querido, o que juridicamente no quepa afirmar como querido, por la entidad que

figure como recurrente.

La jurisprudencia citada aunque referida a la admisibilidad de los recursos
contencioso administrativos es aplicable para la interpretacion de los requisitos de
admisibilidad de un recurso administrativo como es el recurso especial en materia de

contratacion.

Esta circunstancia se advierte en la guia de procedimiento publicada en la
pagina web del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid, aprobada mediante Resolucion 3/2011, 7 de octubre de su Presidenta y en
el ambito del recurso especial en materia de contratacion podemos citar el Acuerdo
del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén 30/2011, de 19 de
diciembre y en la Resoluciéon 165/2013, de 16 de octubre, de este Tribunal, entre
otras.

Procede por tanto declarar la inadmisibilidad del recurso por falta de

aportacion del acuerdo para recurrir.

Tercero.- Cabe apreciar ademas otra causa de inadmision del recurso, porque como
mas arriba se ha indicado ANESE ya interpuso recurso especial contra el PPT del
contrato la primera vez que fue publicado, si bien por una causa distinta de la ahora

esgrimida. Pero lo cierto es que el PPT objeto del presente recurso mantiene en su
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redaccion actual idénticas exigencias técnicas en el Anexo V, que las que contenia
antes de su modificacion y que fueron ya recurridas por ANESE, si bien su recurso

fue extemporaneo.

El articulo 44 del TRLCSP establece en su apartado 2 que “El procedimiento
de recurso se iniciara mediante escrito que deberé presentarse en el plazo de quince
dias habiles contados a partir del siguiente a aquel en que se remita la notificacion
del acto impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior:

a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente a aquel
en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposicion de los licitadores o
candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el articulo 158 de esta

Ley.".

Una vez puesto a disposicion de los interesados el PPT, la recurrente tuvo
ocasion de interponer recurso alegando todos los aspectos que consideraba no
ajustados a derecho y Unicamente lo hizo en relacion con la exigencia de que “la
empresa fabricante de las luminarias a suministrar debera contar con mas de veinte
afios de experiencia en el campo del alumbrado exterior justificandolo mediante
inscripcion en el Registro Mercantil y centro de produccién en Espafia”, por lo que no
procede ahora de forma extemporanea recurrir otros aspectos técnicos del PPT. No
es obstaculo a la anterior conclusion el hecho de que se haya realizado una
modificacion de los pliegos que no afectan al punto del PPT ahora impugnado, ni la
consecuente ampliacion del plazo de presentacion de ofertas puede entenderse
como apertura de un nuevo plazo de presentacion del recurso. El Pliego, con el
mismo contenido, estaba en manos de la recurrente al menos desde el mes de
agosto de 2014.

Aun aceptando en hipotesis que la publicacion del anuncio de correccion de

errores contiene una modificacion del PPT que supusiera la apertura del nuevo plazo
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de interposicién, cabria considerar que el conocimiento de su contenido, en lo

relativo al nuevo recurso es anterior pues ya figuraba en el primitivo PPT.

Por lo tanto cabe también inadmitir el recurso por este motivo.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 del TRLCSP vy el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Inadmitir el recurso especial interpuesto por don R.H.M., en nombre y
representacion de la Asociacion Nacional de Empresas de Servicios Energéticos
(ANESE) contra el Pliego de Prescripciones Tecnicas que ha de regir el contrato
“Gestion del servicio publico de servicios energéticos con mantenimiento y garantia
total del servicio de alumbrado publico y sistemas de ahorro y eficiencia energética”,
namero de expediente: 1992/2014, del Ayuntamiento de Moralzarzal, por falta de

legitimacion activa y por extemporaneidad.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancién prevista
en el articulo 47.5 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el

que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante

el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
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ok ke

meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de

ek TACP

conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del

Sector Publico.

LA PRESIDENTA DEL TRIBUNAL
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