TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

RE 074/2017

Acuerdo 64/2017, de 22 de mayo de 2017, del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragoén, por el que se resuelve el recurso especial
interpuesto por la Uniéon Temporal de Empresas a constituir entre FCC
CONSTRUCCION, S.A; FCC INDUSTRIAL E  INFRAESTRUCTURAS
ENERGETICAS, S.A.U; EASA, ESTRUCTURAS ARAGON, S.A. UNIPERSONAL;
COPISA CONSTRUCTORA PIRENAICA, S.A y CONSTRUCCIONES Y
EXCAVACIONES LECHA, S.L frente a la inadmisidon de la Oferta Variante
N°2 que presentaron en el procedimiento de licitacion denominado
«Obras de construccion del nuevo Hospital de Alcaniz (Teruel)y,

promovido por el Servicio Aragonés de Salud.

l ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 16 de septiembre de 2016 se publicé en el Perfil de
contratante del Gobierno de Aragodon, el anuncio de licitacion y los
Pliegos que rigen el procedimiento de licitacidon del contrato
denominado «Obras de construccion del nuevo Hospital de Alcaniz
(Teruel)», promovido por el Servicio Aragonés de Salud. El mismo anuncio
fue publicado el 21 de septiembre de 2016 en el Diario Oficial de la
Unién Europea (DOUE), el 4 de octubre de 2016 en el Boletin Oficial de
Aragon (BOA), y el 18 de octubre de 2016 en el Boletin Oficial del Estado
(BOE).
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Se frata de un contrato de obras, framitado mediante procedimiento
abierto, tframitacion anticipada, con varios criterios de adjudicacion y
admision de variantes, y un valor estimado de 66 745 00833 de euros,

I[VA no incluido.

SEGUNDO.- En el Apartado 1.1 del Pliego de Cldusulas Administrativas
Particulares (en adelante, PCAP) que rige la licitacion, se establecen en

relacion con el procedimiento de adjudicacion que:

En el supuesto de admision de variantes, los ficitadores podrén ofertar alternativas en 1a forma establecida en el Anexo XVI y
con los requisitos, modalidades y caracteristicas téchicas fijadas en el Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares y
resumidas en dicho Anexo. )

Por su parte, el Apartado 2.2.4.4, en cuanto a la oferta econdmica vy
propuesta sujeta a evaluacidén posterior, admite la posibilidad de

presentar variantes, en los siguientes términos:

En el supuesto de admision de variantes, la proposicion que presente cada licitador podra comprender cuantas
soluciones distintas considere oportuno ofrecer en relacion con el objeto del contrato, con los requisitos,
modafidades vy caracteristicas técnicas fijadas en el Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares, -sintetizadas
en el Anexo XVI- Las variantes se presentaran en la forma establecida en este misimo Anexo y no podran superar
‘el presupuesto maximo del contrato.

Cada licitador en la proposicion que presente debera incluir obligatoriamenta la solucion al proyecto base.

El Anexo XVI recoge las condiciones que deben cumplir las variantes
ofertadas para ser admitidas y los elementos del proyecto sobre los que

exclusivamente pueden recaer:
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Dada la disponibilidad de terreno en el entorno del NHA, y teniendo en cuenta el interés del
SALUD en disponer de un aparcamiento para los usuarios y trabajadores del Hospital Alcadiz y de
ejecutar una infraestructura sanitaria adaptada a las necesidades de fos usuarios, de conformidad con

lo dispuesto en el articulo 147 del TRLCSP, es admisible en esta licitacidn la presemtacién por los

licitadores de variantes o mejoras técnicas en la ejecucidn del proyecto de esta gbra, sobre el elemento
que a continuacién se indica y en las condiciones establecidas en este pliego de clausulas

administrativas particulares y en el de prescripciones técnicas.

Cada licitador debe ofertar la ejecucion del proyecto base tal y como se encuentra actualmente
aprobado, vy ademads quien asi lo desee, podrd también ofertar la ejecucién de la solucién variante,

entendida ésta como una solucidn técnica alternativa a fa licitada, la cual no obstante deberd referirse

exclusivamente a los (nicos elementos del provecto gue se indican como_susceptibles de ser obieto de

variacidn, no valorandose en ningtn caso cualquier otra variante propuesta.

Respecto de esta propuesta de solucién técnica planteada, el licitador indicard iguaimente en su

Unica propuesta, el precio ofertado para su ejecucidn (ver Anexo V de este pliego).

En caso de presentar la propuesta variante, se valorard de forma independiente la oferta

presentada por cada licitador respecto del proyecto base y del proyecto con la variante presentada.

En todo caso, la oferta presentada para la ejecucién de la variante técnica nunca serd superior al

presupuesto de licitacion.

Se determinan en este Anexo y en el PPT expresamente, tanto las condiciones minimas que
deben reunir la solucién variante, como los elementos del proyecto sobre los cuales v de forma

conjunta, puede realizarse dicha variante.

Concretamente la Propuesta Técnica que como variante puede presentar el licitador podra

referirse exclusivamente al conjunto elementos y condiciones sigujentes:
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Elementos:

s

La supresidn total o parcial de la planta sétano, siempre gue se garantice una dotacién minima

de aparcamiento en el recinto hospitalario de 459 plazas con posibilidad de ampliacién a 600 plazas.

Las plazas de aparcamiento se deberan trasladar al exterior ampliando la zona de aparcamiento

exterior existente en el proyecto base.

“Se admitira en este caso la reubicacion de los demds espacios de dicha planta, 6 en su caso la

i
reduccion de la altura libre, ¢ supresion de dicha planta sétano. No obstante, en la planta sétano,
siempre se deberda mantener un espacio como camara sanitaria que permita facilitar el mantenimiento

del Hospital.

la hueva distribucién de plazas en el exterior supondrd la modificacién del Proyecto de

Urbanizacién Base y condicionari el Proyecto de Helisuperficie que competera al constructor,

Condiciones:
1.~ En todo caso se tendran en cuenta las modificaci’onjezs' necesarias del proyecto, que afecten al

resto del proyecto de construccién, como fa cimentacién, otros ‘éEémenﬁ'o' estructurales, al igual que los

movimientos de tierras, instalaciones, urbanizacion, re‘c-,'g‘iéﬂddsg odo ello en el documento

“PROYECTO DE LA VARIANTE" que debera redactar el con.tra‘tiét‘a‘\H/‘:rsu_gqfé‘r\'/isar y aprobar el SALUD con

ahterioridad al inicio de las obras.

2.- Se deberd dar solucion a la ubicacidon de la helisuperficie, cumpliendo en todo caso con la
normativa aerondutica y el resto de la normativa técnica vy administrativa gue sea pertinente y de
obligado cumplimiento, manteniendo siempre su ubicacion lo mas proxima posible a la entrada de

Urgencias del Hospital, con el fin de reducir al maximo el recorrido de traslado del paciente.

3.~ Los precios en los que se base la variante presentada seran los de proyecto o en el caso de
que se generasen precios nuevos deberdn configurarse sobre la base de fos precios unitarios existentes

en el proyecto aprobado inicialmente por la administracion.

4.~ La presentacién de variantes, no supondrd en ningdn caso, aumento en los plazos del

contrato de obra.
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5.- Si se adjudicara el contrato a una propuesta con variante, sera obligacién del licitador
adjudicatario presentar el PROYECTO DE LA VARIANTE, en el plazo maximo de 1 mes desde la firma del
contrato y de forma acorde con el contenido dacumental y normativo del proyecto original aportado por

la Administracion.
En todo caso, el proyecto de la variante debera ser supervisado y aprobado por el SALUD.

La no supervision favorable por causas imputables al contratista, dard lugar a la suscripcion de

un Acta de Inicio desfavorable de las obras, v a la imposicion de las penalidades por incumplimiento de

plazos establecidas en el Anexo IX del presente pliego.

El Pliego de Prescripciones Técnicas (en adelante, PPT) dispone en su

Anexo | el contenido minimo de la propuesta variante:

Tal y como expresamente indica el ANEXC XVI ADMISIBILIDAD DE VARIANTES del pcap de la
licitacién de la construccion del Hospital de Alcadiiz, e licitador en su oferta. puede optar por
presentar junto con ia oferta al proyecto base, una oferta con solucién variante, siendo esta ultima
opcional para el licitador.

En casc de optar por presentar oferta también con soiucion variante, se deberan tener en cuenta
los siguientes parametros:

.- Solo se valoraran las soluciones varlantes que cumplan con TODAS las consideraciones
establecidas en el mencionado Anexo XVI.

2.- El contenido minimo de la Propuesta Técnica Variante, que en su caso quiera presentar el
licitador sera el siguiente:

2.1.- Memoria descriptiva de la variante

2.2.- Programa de frabajo

2.3.- Planos de la solucion variante propuesta con definicion del estado final de la urbanizacién y
de la planta sétano, en escala adecuada. '

3.- La valoracion de la propuesta BASE y de la PROPUESTA VARIANTE (en' su caso), se
efectuara de manera independiente, pero en ambos casos conforme a los mismos criterics de
adjudicacion, gue son los estabiecidos en los Anexo VI y VI del pcap.

Conforme al apartado criterio de adjudicacion sujeto a evaluacion previa, se valorara por.un lado
la gjecucién del proceso de construccion de la solucion base, que es obligatoria, y por otro lado la
memoria gjecucion de la propuesia iécnica variante, en caso de que se decida presentar.

Conforme al apartado criterio de adjudicacion sujeto a evaluacion posterior, se valararan por un

lado, todos los criterios automaticos ofertados para la sclucién base, gue es obligatoria, asi como
todos los ofertados para la solucion variante, en caso de que se decida presentar.
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TERCERO.- Finalizado el plazo de presentacion de proposiciones el 7 de
noviembre de 2016, se presentan 10 licitadores, entre ellos la Unidn
Temporal de Empresas a constituir entre FCC CONSTRUCCION, S.A; FCC
INDUSTRIAL  E  INFRAESTRUCTURAS  ENERGETICAS, S.A.U; EASA,
ESTRUCTURAS ARAGON, S.A. UNIPERSONAL; COPISA CONSTRUCTORA
PIRENAICA, S.A y CONSTRUCCIONES Y EXCAVACIONES LECHA, S.L (en
adelante, UTE FCC CONSTRUCCION - FCC INDUSTRIA L- EASA — COPISA -
CONSTRUCCIONES LECHA), gque presenta la oferta base obligatoria vy

dos variantes: la Oferta Variante N°1 y la Oferta Variante N°2.

El 14 de noviembre de 2016, se reune la Mesa de contratacion para

analizar la documentacidon administrativa presentada por éstos.

En sesion de 31 de marzo de 2017, la Mesa de contratacion procede a
la apertura de los sobres tres, que contienen los criterios de valoracion
sujetos a evaluacion posterior. Se informa a los asistentes del total de
puntos obtenidos en el examen de los criterios de valoracion sujetos a
evaluacion previa (Sobre dos) y de la no admision de varias de las
ofertas variantes, entre las que se encuentra la Oferta Variante N°2 de la
UTE FCC CONSTRUCCION - FCCINDUSTRIAL — EASA - COPISA -
CONSTRUCCIONES LECHA.

En concreto, la Mesa decide no valorar dicha oferta, declaradndola no
admitida, con base en el informe técnico elaborado por la Direccidn de
Obras, Instalaciones y Equipamientos, que considera la variante inviable
y no ajustada a los requisitos del Anexo XVI del PCAP, por los siguientes

motivos:
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DESCRIPCION DE LA VARIANTE no 2;

Plantean un estudio del subsuelo apoyado por calicatas gue han realizado en el terrenc.
Realizan correcciones puntuales a la cimentacién en su propuesta variante,

Suprime la planta sétaneo integramente, eliminando incluso la cdmara sanitaria, por lo
que traslada todas las instalaciones que discurren por el a la planta baja.

£l suelo de planta baja lo realiza mediante CAVITI de 75 cm de altura., Por tanto, NO
deja una cdmara sanitaria bajo el edificio.

Elimina uno de los dos viales interiores situados frente a la entrada principal.

Respecto de la urbanizacién de la parcela, resuelve ef aparcamiento amplidndolo en 454 plazas
en la zona lateral del edificio, y en un espacio situado junto a hospitalizacidn, con lo que el
aparcamiento final queda en 574 plazas. '

No mueve apenas el helipuerto de su ubicacién original.

Esta variante INCUMPLE los requisitos del anexo XVI, al suprimir la cdmara sanitaria

por complete, por lo gue se plantea su INADMISION. NO SE VALORA,

Esta variante INCUMPLE los requisitos del anexo XVI, por lo gue se plantea su NO
YALORACION

El acuerdo de inadmision se notifica a UTE interesada el 5 de abril de
2017, constando en el expediente su recepcién el 7 de abril de 2017. El
citado acuerdo finaliza comunicando al inferesado la posibilidad de
recurrirlo bien mediante el recurso especial regulado en los arts. 40 y ss
del TRLCSP, bien directamente por medio de recurso contencioso

administrativo.

CUARTO.- El 28 de abril de 2017 tiene entrada en el Registro del Tribunal
Administrativo de Confratos Publicos de Aragdn, recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por D. Roberto Monteagudo
Ferndndez, en nombre vy representacion de |la mercanti FCC
CONSTRUCCION, S.A; D° Nuria Gallego Salvador, en nombre vy
representacién de FCC INDUSTRIAL E INFRAESTRUCTURAS ENERGETICAS,
S.A.U; D. Juan Ramén Alvarez Orviz, en nombre y representacion de
EASA, ESTRUCTURAS ARAGON, S.A. UNIPERSONAL y de COPISA
CONSTRUCTORA PIRENAICA, S.A; y D. Francisco Lecha Aguilar, en
nombre vy representacion de CONSTRUCCIONES Y EXCAVACIONES

LECHA, S.L. —todas ellas a constituir en UTE—, frente al acuerdo de
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inadmision de la Oferta Variante N°2 que presentaron en el
procedimiento de licitacion denominado «Obras de construccion del
nuevo Hospital de Alcaniz (Teruel)», promovido por el Servicio Aragonés
de Salud. Tras la no admision, no se ha abierto la oferta econdmica

correspondiente a la variante inadmitida.

El 27 de abri de 2017, la UTE recurrente anuncié al érgano de
contratacion, la interposicion de dicho recurso, cumpliendo asi con lo
establecido en el arficulo 44.1 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector PUblico, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP).

El recurso se interpone contra la inadmision de la Oferta Variante N°2
presentada por la UTE, por considerar que el érgano de contratacion ha
incurrido en un error manifiesto al interpretar que su oferta variante

suprime la cdmara sanitaria. Argumenta, en sintesis, o siguiente:

a) Que el PCAP permite la supresion de la planta sétano manteniendo
«un espacio como camara sanitarian, pero en ninguln momento define
las caracteristicas que ha de reunir dicha cdmara, y tampoco lo hace el

PPT, ni el proyecto base aprobado por la Administracion en la licitacion.

b) Que su Oferta Variante N°2 indica expresamente en la Memoria que
«en esta propuesta se ha eliminado la planta sétano de uso de
estacionamiento que se ha sustituido por una cdmara sanitaria resuelta
con CAVITy. Que la ejecucién de una solera elevada mediante CAVITI
es equivalente a una cdmara sanitaria, y para acreditarlo aporta

informe técnico elaborado por INTEMAC.

Pagina 8 de 18



" |
23

W TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

L5

c) Remitiendose al mencionado informe, explica que «en construccion
se conoce como cdmara sanitaria a la cdmara de aire situada entre el
terreno y un forjado, al que protege de la humedad procedente del
terreno, permitiendo el paso de instalacionesy. Que el sistema CAVITI
emplea piezas pldsticas como encofrados perdidos para la ejecucion
de suelos elevados y recrecidos de estructura, generando una cdmara
sanitaria que permite el paso de instalaciones. Que las soleras elevadas
mediante sistema CAVITI crean una cdmara de aqire denominada

cAmara sanitaria.

d) Que, por tanto, el sistema de cdmara ventilada mediante CAVITI que
proponen en su Oferta Variante N2, no suprime la cdmara sanitaria. Se
suprime la planta sétano —admitido por el PCAP— y se resuelve la

cdmara sanitaria mediante el sistema CAVITI.

e) Que el error de interpretacion se encuentra en que, al afirmar
textualmente la resolucion de inadmision que «el suelo de la planta baja
lo realiza mediante CAVITI de 75 cm de alturan, entiende que no se estd
dejando una camara sanitaria bajo el edificio, cuando el propio sistema

mencionado estd indicado para la ejecucion de tales cdmaras.

Por lo anteriormente expuesto, solicita que se anule y deje sin efecto el
Acuerdo de no admision de su Oferta Variante N°2, y se retrotraigan
actuaciones hasta el momento de valoracion de las ofertas, en las que
se deberd incluir la presentada por la recurrente. Solicita, ademds, la

suspension del procedimiento.

QUINTO.- El 2 de mayo de 2017, el Tribunal fraslada el recurso a la

Direccion Gerencia del Servicio Aragonés de Salud (en adelante,
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SALUD) solicitando, de conformidad con lo previsto en el articulo 46.2
TRLCSP, la remision en el plazo de dos dias hdbiles, del expediente
completo y de un informe del drgano gestor de éste. Dicha

documentacion tiene entrada el dia 5 de mayo de 2017.

SEXTO.- Por Resolucion 12/2017, de 3 de mayo, del Presidente del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, se resuelve la
peticion de suspension del procedimiento de licitacion, solicitada por el
recurrente en el recurso especial interpuesto, en el sentido de acordar la
misma, considerando el Tribunal las circunstancias que concurren en
este expediente y en aras a garantizar la eficacia del objeto de la

reclomacion.

SEPTIMO.- El 8 de mayo de 2016, el Tribunal Administrativo, a fin de
evacuar el framite de alegaciones, notificod la interposicion del recurso
al resto de licitadores, en cumplimiento de la prevision contenida en el
arficulo 46.3 TRLCSP, concediéndoles un plazo de cinco dias hdabiles

para formular alegaciones.

OCTAVO.- El 15 de mayo de 2017, tiene entrada en el Registro del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, el escrito de
alegaciones presentadas por D. Daniel Cortines Barcena, en nombre vy
representacion de OBRASCON HUARTE LAIN SA, y D. Antonio Peragdn
Linares en nombre y representacion de DRAGADOS SA, habiendo
presentado ambas empresas de forma conjunta en UTE oferta en el
procedimiento de licitacion. En sintesis, ponen de manifiesto: que en
realidad el licitador deberia haber sido excluido pues en su opinidn los
pliegos solo permiten presentar una variante y no dos variantes

simultdneamente; que la solucion técnica de la variante haciendo una
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cdmara de CAVITl, no permite el mantenimiento de las instalaciones
desde la propia cdmara, siendo este requisito exigido para la variante
ademds de la existencia de la cdmara sanitaria. Se explica que la
cdmara construida por medio de la citada técnica CAVITI, al no dejar
un espacio didfano en la propia cdmara de aire impide el citado
mantenimiento. Ademads el mantenimiento de las conducciones ha de
realizarse desde la propia cdmara sanitaria, por exigirlo la descripcion
de la variante en el PCAP, habiendo sido aclarado por el érgano de
contratacion en las preguntas realizadas en el periodo anterior a la

presentacion de las ofertas, (respuesta a la pregunta 7.8.).

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se acredita en el expediente la legitimacion de D. Roberto
Monteagudo Ferndndez, en nombre y representacion de la mercantil
FCC CONSTRUCCION, S.A; D® Nuria Gallego Salvador, en nombre y
representacién de FCC INDUSTRIAL E INFRAESTRUCTURAS ENERGETICAS,
S.A.U; D. Juan Ramén Alvarez Orviz, en nombre y representacion de
EASA, ESTRUCTURAS ARAGON, S.A. UNIPERSONAL y de COPISA
CONSTRUCTORA PIRENAICA, S.A; y de D. Francisco Lecha Aguilar, en
nombre vy representacion de CONSTRUCCIONES Y EXCAVACIONES
LECHA, S.L. —todas ellas a constituir en UTE—, para interponer recurso
especial y su representacién, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 42 TRLCSP. El recurso se plantea en tiempo y forma.
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El recurso especial se plantea frente al acuerdo de inadmision de la
oferta variante n® 2 presentada por la UTE recurrente, quien continda
concurriendo en la licitacion con la oferta base y la variante n° 1 para la
adjudicacién de un contrato de obras, cuyo valor estimado es superior
a 1 000 000 euros. La siguiente cuestion formal a resolver se refiere a la
competencia de este Tribunal en funcion del acto impugnado, es decir
si el acuerdo de inadmisidon de una variante es uno de los susceptibles
de recurso especial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17.2
a) de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de
Conftratos del Sector Publico en Aragdn, (en redaccion dada por el
articulo 33 de la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales vy

Administrativas de la Comunidad Autbnoma de Aragdn).

SEGUNDO.- En relacion a la admisibilidad del recurso, este Tribunal
administrativo considera oportuno realizar unas precisiones previas, ya
qgue en el acuerdo de inadmisidon la Mesa de contratacion ofrece al
licitador la posibilidad de interponer contra su decision este recurso

especial.

En primer lugar, ha de partirse de la naturaleza del acuerdo impugnado,
inadmision de la variante n® 2 del recurrente, que es, formalmente, un
acto de trédmite que forma parte del procedimiento de licitacion, y no
es por tanto la resolucion definitiva que pone fin al procedimiento. Y
tampoco comporta exclusion ni produce, a priori, indefension. En
segundo lugar, sobre la posibilidad de impugnacién de los actos de
trdmite, cabe destacar que la regla general en nuestro ordenamiento,
se establece en el articulo 112.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, y
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es que los actos de tradmite no son susceptibles de recurso, sin perjuicio
que la oposicion a dichos actos de trdmite pueda alegarse por los
inferesados para su consideracion en la resolucion que ponga fin al
procedimiento, al igual que hacerse valer en el recurso contra la

resolucion.

Con cardcter excepcional, el articulo 112.1 de la Ley 39/2015 permite
recurrir los denominados «actos de trdmite cudalificadosy que son
aquellos que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto,
determinan la imposibilidad de confinuar el procedimiento, producen
indefension o perjuicio ireparable a derechos e intereses legitimos. Este
mismo criterio es el reproducido por el articulo 40, en sus apartados 2.b)
y 3 del TRLCSP, al que se remite la Ley 3/2011, de 24 de febrero de
Aragoén, al disponer que podrdn ser objeto del recurso especial en
materia de contratacidon «os actos de trdmite adoptados en el
procedimiento de adjudicacion, siempre que éstos decidan directa o
indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de
continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio
imreparable a derechos o intereses legitimos. Se considerardn actos de
trdmite que determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento
los actos de la Mesa de Contratacidn por los que se acuerde la
exclusion de licitadoresy y que «los defectos de tramitacion que afecten
a actos distintos de los contemplados en el apartado 2 podrdn ser
puestos de manifiesto por los interesados al érgano al que corresponda
la instruccién del expediente o al érgano de contratacién, a efectos de
su correccioén, y sin perjuicio de que las irregularidades que les afecten
puedan ser alegadas por los interesados al recurrir el acto de

adjudicaciéony.
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Pues bien, en el acuerdo de inadmision de una oferta variante
presentada por un licitador, como es el caso, no concurre ninguna de
las circunstancias previstas en el articulo 40 del TRLCSP vy, por tanto, no
merece la consideracion de «acto de tramite cualificadon: no decide
directa o indirectamente sobre la adjudicacion, ya que ésta se
acordard posteriormente por otro érgano distinto, que ni siquiera se
encuentra vinculado por el criterio de la Mesa —articulo 160.2 del
TRLCSP—, ni determina la imposibilidad de continuar el procedimiento,
que podrd culminar de forma normal con la citada adjudicacién ni, en
fin, produce indefensién o perjuicio irreparable a derechos e intereses

legitimos.

A la vista de lo expuesto, cabria concluir, inicialmente, que el recurso
inferpuesto  deberia ser inadmitido. Sin embargo, esa decision
conculcaria el reciente criterio del Tribunal de Justicia de Unidn Europeaq,
contenido en la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 5 de
abril de 2017, [Marina del Mediterrdneo SL y otros contra Agencia
PUblica de Puertos de Andalucia), que resuelve la cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Asunto C-
391/15)] en la que declara no conforme a derecho la legislacion
nacional espanola a no considerar como acto de trdmite recurrible la

admision de un licitador.
Razona la citada Sentencia :

«Procede recordar que el tenor literal del articulo 1, apartado 1, de la
Directiva 89/665 implica, por el uso de los términos «en lo relativo a los
[procedimientos de adjudicacion de los] contratosy, que toda decision

de un poder adjudicador al que se apliquen las normas del Derecho de
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la Unidn en materia de contratacion publica, y que sea susceptible de
infringirlas, estard sujeta al control jurisdiccional previsto en el articulo 2,
apartado 1, letras a) y b), de la misma Directiva. Asi pues, esta
disposicion se refiere con cardcter general a las decisiones de los
poderes adjudicadores, sin distinguir entre ellas en funcidn de su
contenido o del momento de su adopcion (véase la sentencia de 11 de
enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau, C 26/03, EU:C:2005:5, apartado

28 y jurisprudencia citada).

27 Esta acepcion amplia del concepto de «decision» de un poder
adjudicador viene confiimada por el hecho de que el articulo 1,
apartado 1, de la Directiva 89/665 no establece ninguna restriccion en
lo que atane a la naturaleza y al contenido de las decisiones a las que
se refiere. Por lo demds, una interpretacion restrictiva de este concepto
seria incompatible con lo dispuesto en el articulo 2, apartado 1, letra a),
de la misma Directiva, que obliga a los Estados miembros a establecer
procedimientos de medidas provisionales con respecto a cualquier
decision que adopten los poderes adjudicadores (véase, en este
sentido, la sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau,
C 26/03, EU:C:2005:5, apartado 30 y jurisprudencia citada) ».

En consecuencia, siguiendo el criterio del Tribunal de Justicia, que
vincula a este Tribunal administrativo, se considera admisible el recurso

formulado, siendo procedente resolver sobre el fondo del asunto.

TERCERO.- La cuestion objeto de recurso se concreta en determinar si la
no admision de la Oferta Variante N°2 de la recurrente, por eliminar la
cdmara sanitaria, es conforme al marco normativo y a las exigencias de

los pliegos. Pues bien, fratdndose de una cuestion esencialmente
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técnica, debe partirse de las exigencias técnicas que el propio PCAP
establece como condicionante para la admision de la variante n°® 2,
gue naturalmente ha de responder a una finalidad Iégica. En el caso de
la variante n° 2 se permite suprimir la planta sétano y se impone, como
conditio sine qua non, el mantenimiento de una cadmara sanitaria, — (se
deberd mantener un espacio como cdmara sanitaria)—, cuestion
incontrovertida, pero el PCAP anade que esa exigencia debe cumplir
con un criterio funcional: que permita facilitar el mantenimiento del

Hospital .

La soluciéon variante que oferta el recurrente mediante la construccion
de una solera elevada mediante la utilizacion del sistema CAVITI, tal
como explica en informe técnico del érgano de contratacion, implica
mantener una cdmara con una altura de 75 cm, cuestion de hecho
pacifica, lo que en opinidbn del informe técnico del 6rgano de
contratacion impide el mantenimiento de las conducciones e
instalaciones de saneamiento desde la propia cdmara sanitaria, al
dificultar el acceso de wuna persona de estatura normal. El
mantenimiento desde la propia cdmara con la solucidn variante n° 2 del
recurrente no es posible, (a pesar de mantener la citada cdmara de
saneamiento), cuestidn que ni siquiera aborda el recurso, y es ese el
objetivo que se pretende expresamente en el Pliego al exigir su
existencia. Objetivo por ofra parte |6gico, para evitar que las labores de
mantenimiento interfieran lo menos posible en la funcionalidad del

propio Hospital.

En consecuencia, al incumplir las exigencias de la presentacion de

variantes exigida por el pliego, resulta correcta la actuacion de

Pagina 16 de 18



ﬁ
S . p
é% TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

inadmision de la citada variante (lo que no supone la exclusion de la
licitacion) y, por ello, procede desestimar in totum la pretension de la

recurrente, confirmando la actuacion administrativa impugnada.

En su virtud, previa deliberaciéon, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41 TRLCSP; y en los articulos 2, 17 y siguientes
dela Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos
del Sector PUblico de Aragodn, el Tribunal Administrativo de Contratos

PUblicos de Aragodn:

lll. ACUERDA

PRIMERO.- Desestimar el recurso especial interpuesto por D. Roberto
Monteagudo Ferndndez, en nombre y representacion de la mercantil
FCC CONSTRUCCION, S.A; D® Nuria Gallego Salvador, en nombre y
representacion de FCC INDUSTRIAL E INFRAESTRUCTURAS ENERGETICAS,
S.A.U; D. Juan Ramén Alvarez Orviz, en nombre y representacion de
EASA, ESTRUCTURAS ARAGON, S.A. UNIPERSONAL y de COPISA
CONSTRUCTORA PIRENAICA, S.A; y D. Francisco Lecha Aguilar, en
nombre vy representacion de CONSTRUCCIONES Y EXCAVACIONES
LECHA, S.L. —todas ellas a constituir en UTE—, frente al acuerdo de
inadmision de la Oferta Variante N°2 que presentaron en el
procedimiento de licitacion denominado «Obras de construccion del
nuevo Hospital de Alcaniz (Teruel)», promovido por el Servicio Aragonés
de Salud.
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SEGUNDO.- Levantar la suspension acordada por Resolucion 12/2017, de
3 de mayo, del Presidente del Tribunal Administrativo de Contratos
PUblicos de Aragdn, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 47.4
TRLCSP.

TERCERO.- Nofificar este Acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento, y acordar su publicacion en la sede electronica del

Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragon.

CUARTO.- Significar que, contra este Acuerdo, ejecutivo en sus propios
términos, solo cabe la interposicion de recurso contencioso-
administrativo (arficulo 44.1 Ley 29/1998, de 13 de julio, de Ila
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ), en el plazo de dos meses, a
contar desde la notificacion del mismo, ante el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Auténoma de Aragon (articulo 10 k) LJ), todo

ello de conformidad con el articulo 49 TRLCSP.
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