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Expte.: R-21/2017

ACUERDO 53/2017, de 7 de septiembre, del Tribunamkistrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se estimaeclamacion en materia de
contratacion publica interpuesta por el Colegioci@fide Arquitectos Vasco-Navarro
frente a la convocatoria para la contratacion deskrvicios de aparejador municipal —
arquitecto técnico municipal y asesor municipalAlgintamiento de Falces.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 30 de marzo de 2017 se publicéldPortal de Contratacion
de Navarra el anuncio de licitacién del contrat@sistencia de aparejador municipal —

arquitecto técnico municipal y asesor municipalAlgintamiento de Falces.

SEGUNDO.- EIl dia 10 de abril de 2017, mediante emrelectronico dofia
P.L.C., representacion del Colegio Oficial de Atgcios Vasco Navarro (COAVN),
presenta reclamacion en materia de contratacidticaukenalando que no le ha sido
posible la presentacion de la misma a través dedecelematico legalmente establecido
debido a una incidencia técnica que no ha poditiciemar a pesar de haberse puesto
en contacto con el servicio de soporte. De acuea lo sefialado en el correo

electrdnico, el intento de presentacion se ha middwesde el dia 7 de abril de 2017.

En su escrito, la reclamante sefiala que variaasdeldusulas del contrato frente

al que reclama infringen el ordenamiento juridicen particular alega que:

El contrato adolece de indeterminacién del objesatractual, que debe, de
acuerdo con lo legalmente establecido, ser detedoiro determinable y tal por otra
parte, estas funciones sefaladas de forma gendeigarian estar reservadas a los
funcionarios municipales y por lo tanto son ajeada intervencion de un contratado

administrativo que en su opinion suplantaria lategiades urbanisticas que estan



reservadas en la actividad municipal a quienesaterlg calidad de funcionarios.
Recuerda, en apoyo de su tesis, los Acuerdos 9/20P8 de febrero y 65/2016, de 28

de diciembre, del propio Tribunal Administrativo @entratos Publicos de Navarra.

Por otro lado, argumenta las funciones que sermteteatribuir al aparejador no
son de su competencia profesional y trasciendes attibuciones profesionales de los
arquitectos técnicos. A este respecto sefiala loudgto por la Ley de Atribuciones
12/1986 que regula la de los Arquitectos Técnicdagenieros Técnicos y la mas
reciente Ley de Ordenacion de la Edificacion 388188i como lo establecido por las
Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de ener®€@, 114 de enero de 1992, 5 de
mayo de 1995 y 27 de diciembre de 1995.

En base a todo lo anterior, solicita que el Tritbuk@ministrativo de Contratos

Publicos de Navarra deje sin efecto la convocafweige a la que se reclama.

TERCERO.- El dia 25 de abril de 2017 el Ayuntanvet¢ Falces presenta el

expediente del contrato asi como escrito de alegasien el que sefala lo siguiente:

En primer lugar, entiende que la reclamante no btivado suficientemente su
legitimacion. En cuanto al fondo del asunto afirqee el objeto del contrato esta
suficientemente determinado y que el adjudicatezaizara todos aquellos trabajos
para los que los Arquitectos Técnicos estan hatlds legalmente, pues el contrato es
precisamente para servicios de aparejador. Porladicy sefiala que entender que las
funciones previstas deben quedar reservadas parungionarios seria una quimera
legal por cuanto dichas plazas no podrian ser @alas por imposibilidad legal y
presupuestaria, puesto que con caracter generalgbagresente ejercicio de 2017 la
oferta de empleo publico se establece una tasaiog@o del 50%, y ni existe ni ha

existido tales plazas de funcionarios.

Acerca de las competencias de los aparejadores g@lacesarrollo de las
funciones objeto del contrato la entidad contra&argumenta que en el ambito de las

competencias de las profesiones tituladas la dacttel Tribunal Supremo (STS de 22



de diciembre de 2011 (Rec. n° 1022/2009)) ha sedalde forma reiterada, la
prevalencia del principio de libertad de accesoidoneidad, sobre el de exclusividad y
monopolio competencia; asi como que las orientasiactuales huyen de consagrar
monopolios profesionales en razon exclusiva deilotitostentado y mantienen la
necesidad de dejar abierta la entrada a todo faaldtativo oficial que ampare un nivel

de conocimientos técnicos suficiente.

Apunta, a su vez, que el Alto Tribunal ha reiteraglo Sentencia de 8 de mayo
de 2003 (Rec. n° 4243/2000) que la ciencia del nish@o es esencialmente
interdisciplinar por confluir en ella conocimientpsocedentes de las mas variadas
ramas del saber humano, hasta el punto de que rsedem deseable que dicha
actividad sea realizada por un conjunto de profedés arquitectos, ingenieros, juristas,
sociblogos, geografos, artistas, etc., que, sirerorde preferencia y bajo una Unica
direcciéon unitaria, colaboren en equipo aportana® donocimiento propios de sus
respectivas especialidades y ello pone de marnifiggé la ciencia urbanistica, en su
estado actual, sobrepasa el ambito especificosdatldaciones tradicionales hasta el

extremo de haber dado lugar a la nueva figura piafial del urbanista.

Anade que, de acuerdo con lo establecido en lanOKI@l/3855/2007, los
Planes de Estudios de los Grados que habilitangbajercicio de la profesion regulada
de Arquitecto Técnico incluyen asignaturas obligatb en materia de Gestion
Urbanistica que atribuyen competencias a estogsgiarfales en el marco de regulaciéon
de la gestion y la disciplina urbanistica. Adensss,incluyen otras muchas materias
que, junto a la anterior, atribuyen a estos profedes un nivel de conocimiento técnico
suficiente en el ambito del urbanismo; encontraadogresamente habilitados por ley
para llevar a cabo funciones (como la direcciénefieucion de una obra de uso
residencial, administrativo, sanitario, etc. yla&ipcién de Informes de Evaluacion de
Edificios) relacionadas con la salubridad, estdhdiy seguridad en la edificacion y, por

tanto, intimamente vinculadas con la vida humana.

Finalmente, expone que los Tribunales de Justimialuido el Tribunal

Supremo, han reconocido la competencia de los fatjois Técnicos para intervenir en



el @mbito urbanistico, tanto en la elaboracién dstrimentos de planeamiento
urbanistico, como en la redaccion de proyectosegarcelacion, expropiacion y en la
emision de informes técnicos para la tramitaciodidencias urbanisticas; destacando,
en este sentido, que lo anterior ha sido expredammtonocido por el Tribunal

Superior de Justicia de Navarra en Sentencia des 4ebrero de 2008 (Rec. n°
205/2007).

De acuerdo con todo lo expuesto, el AyuntamientoFdéces solicita la
inadmision de la reclamacion por falta de legitiacy subsidiariamente la

desestimacion de la misma.

CUARTO.- El dia 26 de abril de 2017 se concede itedde alegaciones a los
interesados en el procedimiento. Dentro del plagalmente establecido, don J.V.N. y
dofia A.A.D., presentan escrito en el que resumidéredegan lo siguiente:

Ambos interesados entienden que la reclamante teotadegitimacion para la
presentacion de la reclamacion dado que el cormteda@l pliego no afecta a sus
colegiados sino que esta dirigido a quienes poskd@iulo de Arquitecto Técnico.

En cuanto al fondo del asunto sefialan que la cduwegjue subyace en la
reclamacion es la discusion sobre competenciaegiorfales de los colectivos de
arquitectos y arquitectos técnicos para cuya détewion y resolucidon, entienden,
carece de competencias este Tribunal. No obstatitnden que el objeto del contrato
Nno es impreciso sino que esta convenientementendatxlo, al tratarse de un contrato
de asistencia en el que las tareas quedan clarameplicadas, incluyéndose ademas la
disposicion horaria con la que deberd contar eudichtario y computandose la
dedicacion anual que debera destinar. A este resgedalan que si los interesados
tuvieran alguna duda sobre el contenido del canfpadrian solicitar las aclaraciones
gue estimasen oportunas, publicAndose las corrésmies respuestas en el Portal de
Contratacién de Navarra y que sin embargo, no aomst nadie haya planteado tales
cuestiones. Argumentan, ademas, que la supueséinictbn de tareas apuntada de
adverso, no ha impedido que la reclamante alegedajes funciones, que en teoria no

seria capaz de identificar, no serian competerclaglArquitectos Técnicos.



Acerca de la necesidad de reservar las tareasoobgdt contrato para los
funcionarios, los interesados afirman que las @niaterias que no pueden ser objeto
del contrato de asistencia o servicio son las qu@iguen el ejercicio de autoridad u
otras potestades inherentes a los poderes pulyliqas si bien no existe un listado de
actividades propias de los poderes publicos, existeompleto desarrollo doctrinal y
jurisprudencial que se ha pronunciado al respget@ lo que recuerdan el contenido de
los informes 2/06 y 2/10 de la Junta ConsultivaCibmtratacion Administrativa, que
adjuntan, y en ningan caso las funciones compreasdittntro del objeto del contrato
podrian encajar entre las que han de ser resensmdas funcionarios. Recuerdan
también los interesados que la Unidén de Arquited$as Administraciones Publicas
de Espafa defiende la tesis contraria a la declamante en relacion con esta cuestion
(adjuntan documento) y entienden que el Tribunahiistrativo de Contratos Publicos
de Navarra, en los Acuerdos sefalados por la reclean“ha efectuado una
extralimitacion interpretativa interesada para Iega una conclusion errénea. En las
mentadas Resoluciones se realiza una interpretagésgada de los antedichos
articulos 176 LFCP y 301 LCSP, con la finalidad eéldender sin limite alguno las
potestades inherentes a los poderes publicos. Bllwase invoca normativa tributaria,
gue nada tiene que ver con este asunto, tratandageearla forzcosamente a este caso
en contra de la normativa que realmente es de agikin”. Afirman que“De seguirse
la tesis del Tribunal, nadie podria trabajar para Administracion si no es bajo el
régimen de funcionario”y que la realidad demuestra que en los Ayuntansento
pequefos y medianos no es posible hacerlo porgpeectsan una persona dedicada a
tiempo completo a las labores del objeto del ctmtya tampoco cuentan con la
capacidad econOmica para asumir el coste que efilevaria, de lo que entienden
aplicable la maxima juridica “ad impossibilia netemetur” segun la cual no existe

obligacion de realizar lo imposible.

En relacion con la supuesta falta de competenciasdarquitectos técnicos para
llevar a cabo las tareas objeto del contrato, afirsin lugar a dudas, que tales tareas si
son propias de los arquitectos técnicos, tal coendesprenden del contenido de la Ley

12/1986, de 1 de abril, reguladora de las atrimesoprofesionales de los arquitectos



técnicos e ingenieros técnicos (articulos 1 y 2),.dy 38/1999, de Ordenaciéon de la
Edificacion (articulo 13), y otra documentaciéregadjuntan, tal como el plan de
estudios de la carrera universitaria de Arquitectliécnica (RD 927/1992, de 17 de
julio), la Orden ECI/3855/2007 y varias Sentenaia$ Tribunal Supremo asi como,
entre otras, la Sentencia del Tribunal Superiodudticia de Navarra de 4 de febrero de
2008 (Rec. num. 250/2007), que afirma que los Aegtns Técnicos estan facultados
para intervenir en el ambito urbanistico. En défiaj entienden que la pretension de la
reclamante por la cual el campo del urbanismo qieedeservado para los arquitectos,
es contraria a la libre competencia porque entignde acuerdo con todo lo expuesto
anteriormente, queqtie lo verdaderamente determinante en lo que coreia la
competencia de los técnicos a efectos de su imeie en la actividad analizada
(asistencia en materia urbanistica) es la capaditadécnica profesional, es decir, el
conocimiento o la pericia, que evidentemente poseem\rquitectos Técnicos en esta

materid

En consecuencia, solicitan al Tribunal que inadiaiteeclamacion por falta de
legitimacion de la reclamante y subsidiariamente desestime la reclamacion en base

a los argumentos expuestos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La reclamacion se presenta contra un adtptado en el seno de
un procedimiento de adjudicacion por parte de umepoadjudicador de los

contemplados en el articulo 2 LFCP.

La reclamacion ha fundamentada en los motivos Hegate tasados, en
particular en la infraccion de las normas de piddid, concurrencia y transparencia en

la licitacion, de acuerdo con los requerimientdsadiculo 210.3.c) LFCP.

SEGUNDO.- La primera cuestiébn a abordar en ordda eesolucion de la
reclamacion interpuesta es la casusa de inadmw®ra misma por ausencia de

legitimacion activa, alegada tanto por la entidadti@atante como por las terceras



interesadas que han comparecido en el procedimigntoentienden que el objeto del
contrato no afecta a los colegiados a quienes sept& la reclamante — arquitectos -

sino que esta dirigido a quienes posean el titelarduitecto técnico.

La legitimacién activa como facultad de promovempunceso es definida por la
Sentencia Tribunal Supremo de 20 mayo de 2005 srsiguientes términosiLa
legitimacion es una figura juridica de derecho miatey formal cuyos limites ofrecen
hoy, merced a la labor de la doctrina tanto cigntifcomo jurisprudencial, la suficiente
claridad para no dar lugar en términos generaledadas, ya que se trata de un
"Instituto” que tanto en sus manifestaciones deecl sustantivo (“legitimatio ad
causam”) como adjetivo ("legitimatio ad processumatnstituyen una especie de
concepto puente en cuanto sirve de enlace entredtss facultades o calidades
subjetivamente abstractas que son la capacidadiigaiy la de obrar (capacidad para
ser parte y para comparecer en juicio en el derealgetivo) y la claramente real y
efectiva de "disposicién" o ejercicio, constituyend diferencia de las primeras que
son cualidades estrictamente personales, una sdnag posicion del sujeto respecto
del acto o de la relacion juridica a realizar o dellar, lo que da lugar a que
mientras que en el supuesto de las capacidadessa thdta se hable de personalidad o
de ausencia de la misma, en el segundo se hagamefa a la accidén o a su falta".

El articulo 210.1 LFCP, reconoce legitimacion axfpara la interposicion de la
reclamacién en materia de contrataciéon publicd)laa empresas, profesionales e

interesados en la licitacién y adjudicacion de wmizato publico”.

La legitimacion para interponer la reclamacion estania de contratacion va
mas alla del interés directo, bastando con quersgefen la existencia de un derecho o
interés legitimo, entendido éste como cualquietajaro utilidad juridica derivada de la
reparacion pretendida (SSTC 252/2000, de 30 debaxtird 3; 173/2004, de 18 de
octubre, FJ 3; y 73/2006, de 13 de marzo, FJ 4inaieera que para que exista interés
legitimo, la actuacion impugnada debe repercutim@mera clara y suficiente en la
esfera juridica de quien acude al proceso (STQ0®8/Xe 23 de marzo, FJ 4).



Tal y como ha declarado este Tribunal , entre pgnsu Acuerdo 35/2016, de 5
de julio, “esta legitimacion activa se extiende, conformeederada jurisprudencia, a
aguellas entidades representativas de los interdselss personas que las conforman
como asociados 0 miembros, de manera que no esareceue la entidad tenga
interés directo en participar en la licitacion pareonsiderarla legitimada, siendo
suficiente que reclame en defensa de los interdsestis miembros o asociados que si
puedan estar interesados”.

Por su parte, la Sentencia de 5 septiembre 201Trdrlnal Supremo (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 72) sefialasiguiente:“(...) la legitimacion
sostenida por el Colegio recurrente se ve clarameaqmoyada por esta declaracion de
esa STC 45/2004, de 23 de marzo de 2004. "(..IpOpreceptos transcritos se deriva
que, entre de las funciones propias de los colegimdesionales, se encuentran la
representacion y defensa de la profesion, funciberehciada de la defensa de los
intereses profesionales de los colegiados. Y ah, @defensa de los intereses de los
profesionales colegiados, pueden concurrir tant® d¢olegios profesionales, como los
propios colegiados, cuando resulten individualmeafectados, y otras personas
juridicas, tales como sindicatos y asociacionedgsionales; por el contrario, cuando
se trata de la representacién y defensa de la préfe misma, esto es, del interés
general o colectivo de la profesion, esa funcidpresentativa y de defensa, ante los
poderes publicos, se ejerce por los colegios profetes, bajo la nota de exclusividad
o0 monopolio (art. 1.3 de la Ley 2/1974, de 13awdro, de Colegios Profesionales).
Desde esta perspectiva, la defensa del ambito demgal de la profesion, constituye
una manifestacion genuina de la defensa de logesgs profesionales. Cuando la
Sentencia impugnada construye la nocion de prafesid los efectos de su
representacion y defensa ante los poderes publoslos colegios profesionales,
cifiéndola a su dimension privada o de libre ejaosicestd introduciendo una
restriccion no justificada desde la perspectivastancional. Y, por ello, la inadmision
del recurso contencioso-administrativo, fundadalefalta de legitimacion activa del
colegio profesional demandante, se revela desfdlenaara la efectividad del derecho
a la tutela judicial efectiva".



Al hilo de lo anterior, al Sentencia del Tribunalpfemo de 24 de enero de
2012, argumenta qu#as funciones publicas relacionadas con la ordeidacde la
correspondiente profesion, en unién de funcioneeigdes de gestion y defensa de los
intereses inherentes al ejercicio profesional yeatatuto de los profesionales, que
tienen encomendadas por ley este tipo de corponasio no es suficiente para
reconocerles legitimaciébn para recurrir contra cgaler acto administrativo o
disposicion general que pueda tener efectos eado®res sobre los que se proyecta el
ejercicio profesional de quienes integran la common, ni sobre los derechos e
intereses de aquellas personas en beneficio deuales estan llamados a ejercitar sus
funciones profesionales, si no se aprecia una dénerspecifica entre el acto o
disposicion impugnado y la actuacién o el estatdt la profesion. Sostener la
existencia a favor de los colegios profesionales legitimacion para impugnar
cualquier acto administrativo o disposicion genepalr la relacion existente entre el
ambito de la actuacion de la profesion o los deosch intereses de los beneficiarios de
la actuacion profesional y el sector politico, sdcecondmico o educativo sobre el que
produce efectos aquel acto o disposicion genemljvaldria a reconocerles accion
para impugnar los actos administrativos o dispasieis dictados en sectores muy
amplios del ordenamiento y, por ende, a reconosdideultades de impugnacién con

una amplitud sélo reservada a la accién popular.”

El mismo Tribunal, en Sentencia de 30 de abril @E22expone quéEn cuanto

a la legitimacion y dejando al margen la cuesti@la posible incongruencia omisiva
de la sentencia, ya que no ha sido planteada poduata de Andalucia, debemos
rechazar que infringiera los preceptos invocados o primer motivo. Defender los
intereses de sus miembros es una funcidn propiasdeolegios profesionales, intereses
gue se ven afectados si no se les admite para gesampuestos de trabajo de la
Administracion que, por su contenido, se correspontbn la formacion que supone su
titulacion. Por eso, fue admitido el recurso aléjgue se admiten otros semejantes. En
este sentido nuestras recientes sentencias de d&iéenbre (casacion 1022/2009), 12
de diciembre (casacion 4945/2008), 21 de novienfbasaciéon 3387/2009), 27 de
octubre (casacion 6503/2008) y 26 de septiembrsa@an 3025/2008), todas de
2011



En la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de #2013 se razona qUEn
cuanto a la falta de legitimacién que ha sido p&atta por buena parte de los
codemandados, hay que insistir en lo dicho por &gtk en sentencias anteriores en
las que se ha concluido que existe interés sufieipara justificar la legitimacion del
CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS OFICIALES DE INGENIER@BJSTRIALES
para interponer y mantener el presente recurso.

Nos referiremos a lo que hemos dicho en la serdenorrespondiente al
recurso 598/2009, que, a su vez, se remite y rewedo dicho en las sentencias
correspondientes a los recursos 150/2008 ; 308/20118/2011 : Procede rechazar
excepciones relativas a una pretendida falta detifegcion, pues conforme a lo
dispuesto en el articulo 7.3 de la Ley OrganicaPRedler Judicial 6/1985, de 1 de julio
, 'y en el articulo 19.1 b) de la Ley 29/1998, de dE& julio , reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, el Consgeneral recurrente tiene interés
legitimo para recurrir una norma reglamentaria, (@ste supuesto un Acuerdo del
Consejo de Ministros) por la que se establece gatar oficial y la inscripcion en el
Registro de Universidades, Centros y Titulos ddituho de grado -Ingenieria de la
Edificacion-, referente a la rama de conocimient "thgenieria y Arquitectura”, lo
que sin duda alguna, afecta a los intereses profedés y economicos de los
colegiados para cuya defensa y promocion esta iadhil legalmente.

A estos efectos, cabe recordar que la legitimacignge constituye un
presupuesto inexcusable del proceso, segun se eteiprde la reiterada doctrina
jurisprudencial de esta Sala (STS de 14 de octdare2003 ( R56/2000), de 7 de
noviembre de 2005 ( R 64/2003 ) y de 13 de dicierder2005 ( R 120/2004 ), asi como
de la jurisprudencia constitucional ( STC 65/94 BEB34/1762), implica, en el proceso
contencioso administrativo, la existencia de untgi@®n material univoca entre el
sujeto y el objeto de la pretension deducida ereelirso contencioso-administrativo,
en referencia a un interés en sentido propio, ifieatdo y especifico, de tal forma que
la anulacion del acto o la disposicion impugnadosduzca automaticamente un efecto
positivo (beneficio) o negativo (perjuicio), actuafuturo, pero cierto ( SSTC 105/1995,
de 3dejulio, F. 2;122/1998, de 15 de junio4f. 1/2000, de 17 de enero, F. 4).

En la sentencia de esta Sala de 13 de noviembr20@é (RC 8719/2004 ) y
después en la de 7 de mayo de 2010 (Recurso Omid&1/2007), dijimos: «El

10



concepto de interés legitimo, base de la legitiGragirocesal a que alude el articulo 19
de la Ley jurisdiccional contencioso-administratiepie debe interpretarse a la luz del
principio pro actione que tutela el articulo 24 GeConstitucion ( STC 45/2004, de 23
de marzo ), equivale a la titularidad potencial diea posicion de ventaja o de una
utilidad juridica por parte de quien ejercita la giension y que se materializaria de
prosperar ésta.

Sabido es que este Tribunal Supremo reiteradamieatdeclarado, segun se
refiere en las sentencias de 7 de abril de 2005 @%5Z2/2002) con cita de las
sentencias de 29 de octubre de 1986, 18 de juni®#lé y de 22 de noviembre de 2001
(RC 2134/1999), « que el concepto de legitimacidciezra un doble significado: la
llamada legitimacion «ad processum» y la legitindacikad causam». Consiste la
primera en la facultad de promover la actividad debjano decisorio, es decir, la
aptitud genérica de ser parte en cualquier procéds@ue « es lo mismo que capacidad
juridica o personalidad, porque toda persona, pbrhecho de serlo, es titular de
derechos y obligaciones y puede verse en necedalddfenderlos».

Pero distinta de la anterior es la legitimacion «edusam» que, de forma mas
concreta, se refiere a la aptitud para ser parte wan proceso determinado, lo que
significa que depende de la pretension procesal gjeecite el actor o, como dice la
sentencia antes citada, consiste en la legitimagitypiamente dicha e «implica una
relacion especial entre una persona y una situagididica en litigio, por virtud de la
cual es esa persona la que segun la Ley debe actrap actor o demandado en ese
pleito »; afiadiendo la doctrina cientifica que @esloneidad especifica se deriva del
problema de fondo a discutir en el proceso; es,tpoto, aquel problema procesal mas
ligado con el Derecho material, habiéndose llegadmnsiderar una cuestion de fondo
y no meramente procesal». Y es, precisamente,ilainia Constitucional quien en el
Fundamento Juridico 5° de su sentencia de 11 demdbve de 1991, ha dicho que «la
legitimacion (se refiere a la legitimacién ad camga en puridad, no constituye
excepcion o presupuesto procesal alguno que pudienaicionar la admisibilidad de
la demanda o la validez del proceso». Antes bigmrerequisito de la fundamentacion
de la pretensién y, en cuanto tal, pertenece alléothel asunto.

Por ello, conforme a la doctrina del Tribunal Canhstional expuesta en la

sentencia 45/2004, de 23 de marzo , estimamosegudta improcedente restringir el

11



derecho de acceso a la jurisdiccién del Consejodearecurrente, dada su condicién

de persona juridica publica, para entablar una #&ccide control de la potestad

reglamentaria (en este caso un Acuerdo del ConsgejoMinistros) en un ambito

regulatorio que afecta a los intereses de caracinporativo cuya defensa ostenta, y
sin que podamos ignorar, y por ende, desconocgetalina funcién que corresponde a
estos profesionales, que se cobijan en el sena @ogoracion, a la que corresponde
defender el prestigio de la profesion y los derecti® sus colegiados".

En el fundamento de derecho tercero de la sentetei® de marzo de 2010
también se desestimO la alegacion de falta de itegdion de la Corporacion
demandante, que era la misma que la del litigio spreée, con el siguiente
razonamiento: "Esta excepcidén procesal debe seedliemsada, pues la Corporacion
recurrente esta legitimada conforme a una rectarmtetacion del citado articulo 19.1
de la Ley Jurisdiccional y de sus Estatutos sosigmra demandar en sede
jurisdiccional la nulidad de una Disposicion quedatitamente afecte a los intereses
profesionales de sus miembros que tienen indivdeate y colectivamente
encomendados, por su singular cualificacion prafeal que les otorga la Ley 12/1986,
de 1 de abiril, sobre regulacion de las Atribuciomsfesionales de los Arquitectos e
Ingenieros Técnicos unas competencias especifitase determinan en el articulo 2
de la mencionada Ley .

De ahi, no podemos ignorar, y por ende, descont@genuina funcion que
corresponde a estos profesionales, que se cobija seno de su Corporacion a quien

le corresponde defender el prestigio de la profesidos derechos de sus colegiados."”

Asi las cosas, frente a la legitimatio ad processuiste la legitimacion "ad
causam” que, de forma mas concreta, se refier@ptitad para ser parte en un proceso
determinado, lo que significa que depende de léeps@n procesal que ejercite el
actor; consiste en la legitimacién propiamente aiehimplica una relacion especial
entre una persona y una situacion juridica enditigor virtud de la cual es esa persona
la que segun la Ley debe actuar como actor o desdanen ese pleito; afiadiendo la
doctrina cientifica, tal y como recuerda la Sentedel Tribunal Superior de Justicia de
Navarra de 29 de septiembre de 2004, tpsta idoneidad especifica se deriva del

problema de fondo a discutir en el proceso; es,tpato, aquel problema procesal mas
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ligado con el Derecho material, habiéndose llegadmwnsiderar una cuestion de fondo
y no meramente Procesal". Con la misma sentenci@ddimacion se encuentra en
conexion con la relacion juridico material debatjdestando vinculada al fondo del
asunto, siendo, es mas, una cuestion de fondcstal ginculada a la titularidad del
derecho material inscrito en dicha relacién. Pornasmo, el interés legitimador ha de
ser personal, y el beneficio que ha de reportaaalacion del acto ha de ser en favor
de la persona que concretamente actia como dem#xddebiendo existir una
relacion inmediata o mediata del acto administratisontra el que se recurre, en la
esfera de quien insta una respuesta jurisdiccioredtigiendo, por ello, que tal
repercusion no sea ajena, derivada o indirecta gjne sea consecuencia o secuela del
acto (sentencia del Tribunal Supremo de 4 febr&&b)".

Aplicando la doctrina al supuesto que nos ocupaCakegio Oficial Vasco
Navarro interpone la reclamacién en defensa darést colectivo que representa;
resultando que los profesionales que ostentantléadion de arquitecto tienen en
abstracto un evidente interés profesional en lmnaston de la reclamacion, a la vez
que obtendrian un beneficio o utilidad debido a lquperetension ejercitada se articula
en atencién a la modalidad de contrato pretendmialg entidad contratante por
entender que la misma debe ser objeto de una catorizcde seleccion de personal en
la que podrian participar quienes ostenten laattah profesional de arquitecto en la
medida en que— a la vista de las concretas fuesidescritas en el PCAP - reunirian
también las condiciones necesarias y suficientes pesempefar el puesto de
arquitecto técnico, y asesoramiento de la entidazil | contratante afectando, en
consecuencia, a las expectativas profesionalesl@rquitectos, que inciden en la
esfera tutelada competencialmente por el Colegiorrente, pues los colegios con
caracter general tienen encomendada la tutela sleintereses y la defensa de la
profesién. Del mismo modo, cabe apreciar dichorésteen la estimacion de la
reclamacion, en lo que relativo a la suficiencidalgtulacion profesional exigida para
la prestacion de los servicios objeto del contqado entender que las funciones a
desarrollar en el marco del asesoramiento objetoli@d&cion no pueden ser

desempefadas por un arquitecto técnico estandsy sentrario, reservadas a quienes
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ostenten la titulacion de arquitectura; profesiesaéstos Ultimos a quienes dicho
colegio representa.

Asi pues, y en la medida en que el colegio actladefiensa del interés
profesional de los colegiados en el desarrollo grcgio de las funciones de
asesoramiento objeto de contratacion, debe recms®eé legitimacion para la
interposicion de la reclamacion con tal finalidamnfulada; debiendo rechazarse la
causa de inadmision en tal sentido alegada. Cunegisfinta sera la estimacion o no de
los concretos motivos en tal sentido alegados paedlamante; extremo éste que en
relacion a la suficiencia de la titulacion profesibexigida, en contra de lo sostenido
por los terceros interesados que han comparecid® presente procedimiento, si que
entra dentro de las competencias de este Tribunal medida en que afecta a la aptitud
y capacidad para ser licitador, constituyendo wntod requisitos de solvencia técnica o

profesional previstos en el PCAP regulador delredot

TERCERO.- Solventada la excepcion procesal alegadarelacion con la
legitimacion activa de la entidad contratante, dsibunal debe analizar la cuestion
relativa al cauce utilizado para la interposici@la reclamacion — a través de correo
electrénico - y ello en la medida en que si bierhasido alegada por ninguna de las
partes lo cierto es que, a priori, pudiera concumia posible causa de inadmisién por
tal motivo; extremo éste que puede y debe ser,uermaso, apreciado de oficio,
resultando éste el momento procedimental oportunefezto en la medida en que
mediante Ley Foral 14/2014, de 18 de junio, se fiuadila regulacién del
procedimiento de reclamacion en materia de cowitatgpublica contenida en la LFCP

suprimiendo, precisamente, el tramite de admisiémig antes previsto.

En este sentido, conviene advertir que la apramiade las circunstancias de
admisibilidad de los recursos afecta al derechatttocional a la tutela judicial efectiva
consagrado en el articulo 24 CE vy, en consecudaciaterpretacion de las causas que
en relacién con los mismos establezcan las normm@®g casa caso los regulen, son de
interpretacién estricta, resultando, ademas, queriacipio “ pro actione " exige

restringir al maximo las causas de inadmisibilidied los recursos, si bien debe ser
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entendido no como la forzosa seleccion de la ingapion mas favorable a la admision
de entre todas las posibles de las normas queldare sino como la interdiccion de
aquellas decisiones de inadmision que por su sgj por su formalismo excesivo o
por cualquier otra razén revelen una clara despoifo entre los fines que aquellas
causas preservan y los intereses que sacrificanloAsiene declarando de forma
reiterada el Tribunal Constitucional — por todasnt®ncia de 11 de abril de 2013 -,
pone de relieve quéral como ha reiterado este Tribunal, el derechoateeso a la
jurisdiccion, como garantia esencial del derechla @utela judicial efectiva (art. 24.1
CE), si bien no exige necesariamente seleccionamteapretacion mas favorable a la
admisién de un procedimiento entre todas las gselten posibles, si impone que los
Obices procesales se interpreten de manera propoacla ponderando adecuadamente

los fines que preserva ese Obice y los interesesesacrifican”.

En este sentido, dentro del derecho constituciaraltutela judicial efectiva el
Tribunal Constitucional distingue entre el derea® acceso a la jurisdiccién y el
derecho de acceso al recurso; doctrina que reeo§eritencia de 24 de abril de 2017,
que reproduce el razonamiento contenido en la Beatelel mismo Tribunal de 19 de
septiembre de 2016:TERCERO.- A este respecto no podemos sino recdedar
doctrina sentada por el Pleno de este Tribunal, mua@igurd una linea constante y ya
consolidada en nuestra jurisprudencia en materia aeeso al recurso. La STC
37/1995, de 7 de febrero, recoge esa posicionregitey estable en la actualidad, que
diferencia la tutela constitucional de distintastientes o derechos comprendidos en el
genérico derecho a la tutela judicial efectiva (a@4.1 CE), sefialadamente la
correspondiente al acceso a la jurisdiccion y aleido de acceso a los recursos.
Destacabamos entonces el acceso a la justicia ademento esencial del contenido de
la tutela judicial, consistente en provocar la &adad jurisdiccional que desemboque
en la decisién de un Juez, y que en dicho accesmtrada, funciona con toda su
intensidad el principio "pro actione" que, sin emipa, ha de ser matizado cuando se
trata de los siguientes grados procesales que, teabnente, puedan configurarse,
puesto que el derecho a poder dirigirse a un Juebuesca de proteccién para hacer
valer el derecho de cada quien tiene naturalezasttutional por nacer directamente

de la propia Ley suprema, mientras que, una veaidecla primera respuesta judicial,
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qgue es el nucleo de la tutela, el derecho a seginteniendo viva la controversia se
defiere a las leyes. Son, por tanto, cualitativa cyantitativamente distintos,
concluiamos, el acceso a la jurisdiccion y el dacea los recursos.

De ahi se deduce una conclusion principal, que adpcimos en los términos
literales de aquel pronunciamiento (FJ 5): "El sista de recursos se incorpora a la
tutela judicial en la configuracién que le dé cadiaa de esas leyes de enjuiciamiento
reguladoras de los diferentes 6rdenes jurisdicclesasin que ni siquiera exista un
derecho constitucional a disponer de tales med®#tpugnacion, siendo imaginable,
posible y real la eventualidad de que no existatyasen lo penal (SSTC 140/1985
37/1988 y 106/1988). No puede encontrarse en lastitanion ninguna norma o
principio que imponga la necesidad de una dobleéamsa o de unos determinados
recursos, siendo posible en abstracto su inexistem@ondicionar su admisibilidad al
cumplimiento de ciertos requisitos. El establecittoey regulacion, en esta materia,
pertenece al ambito de libertad del legislador (S¥T983)". Como consecuencia de la
anterior configuracion, afladiamos mas tarde: "ahpipio hermenéutico "pro actione"
no opera con igual intensidad en la fase inicial deceso, para acceder al sistema
judicial, que en las sucesivas, conseguida queufige primera respuesta judicial a la
pretensién cuya es la sustancia medular de la dutelsu contenido esencial, sin
importar que sea Unica o multiple, segun regulendarmas procesales el sistema de
recursos. Es distinto el enjuiciamiento que puedaribir las normas obstaculizadoras
o impeditivas del acceso a la jurisdiccion o agaglbtras que limitan la admisibilidad
de un recurso extraordinario contra una Sentencrdedor dictada en un proceso
celebrado con todas las garantias (SSTC 3/19894y1294)".

A partir de ese parametro de constitucionalidadnfoome hemos sentado
también con reiteracion, cuando diversos resultadterpretativos sean posibles sobre
los requisitos procesales para el acceso a un mucualquiera que fuere su grado de
exactitud relativa respecto de la voluntad objatizade la ley o la subjetiva del
legislador, la balanza constitucional no puede imafse en ningun sentido para optar
entre dos soluciones igualmente razonables simferieen el nucleo de la potestad de
juzgar cuya independencia de criterio predica lan€titucion, ya que el amparo no
esta configurado como una ultima instancia ni tiema funcién casacional, operantes
unay otra en el ambito de la legalidad (por todas,nuevo, STC 37/1995, FJ 6).
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La reciente STC 149/2015, de 6 de julio, FJ 3 stesen el contenido del canon
de constitucionalidad en la materia: "la interpreté@n de los requisitos procesales y
supuestos en que, conforme a la ley, proceden éasirsos corresponde a los
Tribunales ordinarios, no debiendo este Tribunah&iducional revisar sus decisiones
en la via de amparo mas que cuando se haya proougid denegacion de la admision
a tramite del mismo arbitraria, irrazonable, "intui personae”, o incurriendo en error
patente (SSTC 128/1998, de 16 de junio, FJ 4;6220@ 11 de marzo, FJ 3, o
167/2003, de 29 de septiembre, entre otras). Nivase, por tanto, de interpretar las
normas procesales en juego, sino de ver si la pnétacion dada en el caso es
compatible con el derecho fundamental”.

En suma, con excepcion del derecho a la revisiommateria penal en los
concretos y matizados términos que ha precisadstraueloctrina, el derecho a los
recursos tiene su fuente en la configuracion legah, que exista un imperativo 0
mandato constitucional de una segunda instanciap@co -y es éste un dato relevante-
cuando en el objeto del litigio tenga protagonisoemtral la posible vulneraciéon de
derechos fundamentales.

Asi, en definitiva, que una resolucion judicialgue la admision de un recurso
no la hace sélo por ello constitucionalmente sobBpsa, mas aun si tenemos en cuenta
que, en atencion a lo ya expuesto, ni siquiera imterpretacion de los requisitos de
acceso a un recurso caracterizada por su severalador es, en principio, contraria a
la Constitucion (STC 71/2002, de 8 de abril, Fp6r todas), siempre que constituya
una de las posibles lecturas de la norma y quepseparta o no, no resulte arbitraria,
manifiestamente irrazonable ni incursa en errorguae, no pudiendo este Tribunal
Constitucional inclinarse por otra también admisildn Derecho, ni siquiera -deciamos
en la Sentencia recién citada- si respondiese misamente a los valores
incorporados al art. 24.1 CE, pues con ello rebdaanos los limites trazados a nuestra

jurisdiccién”.

Efectivamente, los supuestos de inadmisibilidathdeclamacion en materia de
contratacion publica impiden la tramitacion del gg@dimiento y su resolucion con
pronunciamiento sobre las pretensiones formuladeislen en el ambito de la vertiente

del derecho a la tutela judicial efectiva correspente derecho de acceso a la
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jurisdicciéon, donde el principio pro actione desgh toda su eficacia; si bien no podra
apreciarse vulneracién del derecho a la tutelecialdefectiva en la medida en que
concurra alguna de la causas legales de inadmps&nstas, por cuanto el derecho a
obtener una resoluciéon fundada y adecuada al angiento juridico puede ser de
satisfecho mediante un pronunciamiento de inadmisadn cuando tal resolucion no
entre al fondo del asunto, si concurre causa |lpged ello. Asi lo ha declarado de
manera reiterada el Tribunal Constitucional, pdagoSentencia de 26 de noviembre de
2012, cuyo fundamento de derecho segundo dBEGUNDO.- Este Tribunal ha
reiterado que es un elemento esencial del deredadutela judicial efectiva (art. 24.1
CE EDL 1978/3879 ) obtener del 6rgano judicial ueaolucion sobre el fondo de las
pretensiones, derecho que también se satisfaceunandecision de inadmisién que
impida entrar en el fondo de la cuestion planteadando dicha decision se funde en la
existencia de una causa legal que resulte apliced@mnablemente. A este respecto,
también se ha resaltado que el control constitugiate las decisiones de inadmision
ha de verificarse de forma especialmente intenadada vigencia en estos casos del
principio pro actione, que es de obligada observampor los Jueces y Tribunales y que
impide que determinadas interpretaciones y aplaaes de los requisitos establecidos
legalmente para acceder al proceso obstaculicensiifjcadamente el derecho a que
un organo judicial conozca o resuelva en Derechorasda pretension a él sometida.
Asi, se ha destacado que puede verse conculcado desecho por aquellas
interpretaciones de las normas que sean manifiestéenerroneas, irrazonables o
basadas en criterios que por su rigorismo, fornmatisexcesivo o cualquier otra razén
revelen una clara desproporcion entre los fines lgueausa legal aplicada preserva y
los intereses que se sacrifican (por todas, STQM@2Z, de 14 de febrero, FJ 3 EDJ
2011/28722). Mas en concreto, nuestra jurisprudeeina destacado en relacion con la
aplicacion de los plazos de prescripcion y de céthtt que en lo relativo a la
interpretacion de la actuacion procesal de las parton relevancia para el adecuado
cumplimiento de los requisitos de admisibilidad wlea accidén, que los o6rganos
jurisdiccionales ordinarios han de llevar a caboauponderacion de los defectos que
adviertan en los actos procesales de las parteardando la debida proporcionalidad
entre el defecto cometido y la sancién que deber@@g procurando siempre gue sea

posible la subsanacion del defecto, favoreciendoolaservacion de la eficacia de los
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actos procesales y del proceso como instrumenta péranzar la efectividad de la
tutela judicial (por todas, STC 194/2009, de 28&dptiembre, FJ 1 EDJ 2009/216692),
ello sin perjuicio, claro esta, de la indudable ionfancia de las instituciones de la

prescripcion y de la caducidad para la seguridaddica”.

Sobre el caréacter restrictivo con el que deben agdicadas las causas de
inadmisibilidad de los recursos en aplicacion dehqgipio "pro actione” resulta
clarificadora la Sentencia del Tribunal Constitmeibde 27 de octubre de 2003, que
razona quéHecha la precision anterior, y antes de entramaklisis de la cuestion que
en el presente recurso de amparo se plantea, se hegesario recordar una vez mas,
siquiera brevemente, nuestra doctrina acerca detrob de las resoluciones judiciales
impeditivas del acceso a la jurisdiccion y, porttande la obtencion de una primera
respuesta judicial sobre el fondo de los derechivgezeses sometidos a tutela, a partir
de consideraciones excesivamente rigurosas derlaato/a aplicable (STC 157/1999,
de 14 de septiembre, FJ 3). En este sentido, coemoo$ sefalado en reiteradas
ocasiones, el derecho a la tutela judicial efectbeansagra el derecho fundamental a
que un Tribunal resuelva en el fondo las controesrsle derechos e intereses legitimos
planteadas ante él, salvo que lo impida una causaimhdmision fundada en un
precepto expreso de una Ley que, a su vez, seatuesp con el contenido esencial del
derecho (SSTC 61/2000, de 13 de marzo FJ 2; y @@2/2le 30 de septiembre, FJ 3).
De esta manera, configura el "ndcleo” de este devefindamental "el derecho de
acceso a la jurisdiccion”, en el cual, el princippyo actione despliega su maxima
eficacia, exigiendo "que los érganos judicialesjrdaérpretar los requisitos procesales
legalmente previstos, tengan presente la ratioadedrma con el fin de evitar que los
meros formalismos o entendimientos no razonabldaslaormas procesales impidan
un enjuiciamiento de fondo del asunto, vulnerana® éxigencias del principio de
proporcionalidad” (por todas, STC 24/2003, de 1Gatwero,).

Cierto es que el ejercicio del derecho a la tutpldicial efectiva al ser un
derecho prestacional de configuracion legal, estpeslitado a la concurrencia de los
presupuestos y requisitos que haya establecidcegiklador para cada sector del
ordenamiento procesal, por lo que también se satisfaquel derecho cuando los

organos judiciales pronuncian una decision de ingsilin, apreciando la concurrencia
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de un 6bice fundado en un precepto expreso deya&8TC 48/1998, de 2 de marzo,
FJ 3; 252/2000, de 30 de octubre, FJ 2; 60/2002] tiele marzo, FJ; 77/2002, de 8 de
abril, FJ 3; y 143/2002, de 17 de junio, FJ 2). @égual de cierto es que las decisiones
judiciales de cierre del proceso son constituciomaite asumibles so6lo cuando
respondan a una interpretacion de las normas legajee sea conforme con la
Constitucion y tengan el sentido mas favorable praefectividad del derecho
fundamental (SSTC 39/1999, de 22 de marzo, FJ®2080, de 30 de octubre, FJ 2;
3/2001, de 15 de enero, FJ 5; 78/2002, de 8 del,abdi 2; y 203/2002, de 28 de
octubre, FJ 3)....

En suma, la resolucion judicial que nos ocupa enpetsente proceso
constitucional sélo sera conforme con el art. 28H cuando no elimine u obstaculice
injustificadamente el derecho de todo recurrentqua un 6rgano judicial conozca y
resuelva sobre la pretension de fondo ante él ftadau(por todas, STC 30/2003, de 13
de febrero, FJ 3)."

Asi pues, en aplicacion del reiterado principio actione, al analizar la posible
inadmision de un recurso, tal y como pone de reliev Sentencia del Tribunal
Constitucional 127/2006, de 24 de abril, primerbrhague dilucidar si la causa de que
trate esta prevista legalmente; y sélo de respitaredente, en abstracto, dicha decision
por contar con cobertura legal, debera analizargg@porcionalidad en atencion a las

circunstancias en cada caso concurrentes.

Expuesta la anterior doctrina jurisprudencial, daesliendo al caso concreto que
nos ocupa, el articulo 212.1 LFCP determina tYue reclamacion se presentara
telematicamente en el Portal de Contratacion de &day ante el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarranfoome a las prescripciones que se
determinen reglamentariamente, dentro de los plaedslados en el articulo 210.2 de
esta ley foral, sefialando una direccién de corréecteonico para la practica de
notificaciones”. Afiadiendo el articulo 213 en su apartado terceed$eran causas de
inadmision de la reclamacién: (...) f) La presentacifuera del cauce telematico
establecido en esta ley foral o en su normativdetarrollo”.
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Asi las cosas, la inadmisién de la reclamacion atena de contratacién publica
por presentarse a través de un medio distinto wtecéelematico goza de cobertura
legal, imponiéndose, en consecuencia, analiza ¢ caso, si la decision de
inadmitir la misma por tal causa resulta proporaloan atencion a las concretas
circunstancias concurrentes. Analisis que debdazezaé desde la perceptiva de la
doctrina citada, claramente expresiva del alcamtgdncipio por actione, recordando
gue lo que en realidad implica este principio esterdiccion no sélo de las decisiones
de inadmision fundadas en una interpretacion tegiidad arbitraria, manifiestamente
irrazonable o incursa en error patente, sino tambe aquellas que por su rigorismo,
por su formalismo excesivo o por cualquier otranaevelen una clara desproporcion
entre los fines que aquellas causas de inadmisiésepvan y los intereses que
sacrifican; debiéndose ponderar, en este sentidaleeecho del interesado en el
procedimiento a interponer la reclamacion, y ohtema resolucion sobre el fondo, con
la finalidad de la obligacion de la presentacidanttica de la misma que no otra que
la eficaz actuacion administrativa por medios efeitos en orden a posibilitar un
procedimiento mas agil, transparente y con menggaclurocratica que traslada al

interesado la carga de acceder a la sede ele@ronic

Este Tribunal en distintos Acuerdos — por todosyekdo 43/2016, de 29 de
julio - ha resuelto la inadmisiéon de reclamacioneterpuestas fuera del cauce
telematico, razonando quPe acuerdo con lo sefialado en el articulo 212.1ladey
Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publi@osCP), el inico medio valido para
la interposicion de la reclamacion en materia datcatacion publica ante el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarraksauce electronico establecido en
el Portal de Contratacion de Navarra. En el citaddiculo se fija un cauce especial
regulado con caracter preceptivo para la tramitatide las reclamaciones, sin que en
ningln caso puedan considerarse como una via @t®an los registros
administrativos que sirven de cauce de entradaa®richentacion para la tramitacion
en otros procedimientos de impugnacion ordinartes.coherencia con ello, la LFCP
establece como causae inadmisidon de la reclamacion (articulo 213.31§
presentacion de la misma fuera del cauce telemé&stablecido en esta Ley Foral.
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Conforme a lo sefialado en el articulo 71 de la 138/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las AdministrasoPublicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJAP-PAC) la regla de laiposiad de subsanacion es la
que debe presidir todo procedimiento. No obstarde n&s cierto que ante un
procedimiento especial y una regulacion tambiérees no resulta de aplicacion el
precepto citado de la LRJAP-PAC. Todo ello presidubr la especial celeridad
perseguida.

La pretension de la LFCP es disefiar un procediniégil de recurso frente a
las decisiones de los poderes adjudicadores. Phwoaetlegislador navarro ha optado
por emplear como instrumento la tramitacién entezate telematica del procedimiento
a traves del Portal de Contratacion de Navarra,camo un derecho, sino como una
obligacion de los intervinientes en el mismo. Pltw,e0 cabe admitir opciones sobre
la forma de presentacion, salvo cuando se acregliee ha existido un error técnico vy,
consecuentemente, la presentacién por otro mediongusea el cauce electrénico del
Portal de Contratacion de Navarra, debe conllevagludiblemente la inadmisién, sin
posibilidad alguna de subsanacion.

Los restantes tribunales administrativos de recarsp materia de contratacion
publica, han mantenido una posicion unanime al eesp Sin caracter exhaustivo asi
lo confirman la Resolucion 232/2012, de 24 de aetuldel Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, que inadmitegxd@mporaneo un recurso que se
presentd en otro registro y entré6 extemporaneamentel registro del Tribunal; la
Resolucién 105/2013, de 7 de agosto, del TribundiAistrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia; las Resohes 23/2012, de 8 de noviembre,
y 26/2012 de 5 de diciembre, del Tribunal Admiaisio de Recursos Contractuales de
Castilla y Leon y el Acuerdo 15/2012, de 27 aldié] Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragon.

De la documentacién que obra en el expediente sgrelede que el requisito de
presentacion telematica de la reclamacion por aelaeadel Portal de Contratacion de

Navarra, no se ha cumplido, por lo que concurreivmotle inadmision de la misma”.

Como puede observarse en el acuerdo transcri®,Tetunal al interpretar la

causa de inadmision que ahora nos ocupa debeceelldi posible existencia de un error
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técnico que imposibilite la utilizacion del cauetetmético, de manera que si se acredita
la concurrencia de tales circunstancias proceaer@pstante el cauce de interposicion
utilizado, su admision; extremo que determina gebadcausa de inadmision no sea
aplicable de manera automatica, sino que precisandfisis de cada caso concreto.
Afadiremos ahora que mas que de error técnico @edmalizarse la imposibilidad
técnica de la presentacion telematica de la red&matérmino éste — imposibilidad
técnica — mas amplio, donde pueden tener cabid@laolas incidencias de la propia

plataforma sino las que pudieran ser imputables i@neero.

En este sentido, el cumplimiento de la obligacidnaoga de la presentacion
telematica de la reclamacion requiere la utilizacide los sistemas y medios
configurados y puestos a disposicion del usuariodioho fin por la Administracion,
con lo cual el funcionamiento de la plataforma v Portal de Contratacion de
Navarra no es ajeno al cumplimiento oportuno dedacionada obligacion. Dicho en
otros términos, resulta evidente que la presemigwid otro cauce distinto al telemético
sin haber intentado su interposicion en forma dateara su inadmision, pero no lo es
tanto en aquellos supuestos en que queda acredigadaduntad de su interposicion
telematica mediante la realizacion de reiteraddenins, en cuyo caso habra de
dilucidarse si dicha imposibilidad es imputable lesivamente al reclamante o ha
podido tener alguna incidencia el funcionamientan @&orrecto, del propio sistema
electrénico habilitado al efecto; maxime cuandadgulacion del procedimiento de
presentacion telematica de la reclamacion no aom@dternativa ni prevision alguna de
tramite de subsanacién. Extremo éste que, dichodeepaso, podria conculcar lo
dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, adélimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas, que tras enungrau articulo 14.2 los sujetos que,
todo caso y para la realizacion de cualquier timié un procedimiento administrativo
estan obligados a relacionarse a través de meldictsGmicos con las Administraciones
Pulblicas, determina en su articulo 68.4 tiealguno de los sujetos a los que hace
referencia el articulo 14.2 y 14.3 presenta su c#old presencialmente, las
Administraciones Publicas requeriran al interesgmira que la subsane a través de su
presentacion electronica. A estos efectos, se deraia como fecha de presentacion de

la solicitud aquella en la que haya sido realizddasubsanacion”;precepto aplicable
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en los procedimientos de reclamacion en materiaotératacion puablica, tal y como
pone de manifiesto la Resolucién 128/2016, de 1i8d@mbre de 2016, del Titular del
Organo Administrativo de Recursos Contractualesladé€omunidad Auténoma de
Euskadi, que en un supuesto de interposicion pcedeatel recurso sustancia tramite de
subsanacion comunicando al recurrente que el a2tdetla Ley 39/2015 dispone que
las personas juridicas deben relacionarse electndr@inte con las Administraciones, e
indicando la direccién donde presentarlo telemétasate, y razona qué&JNICO: El
articulo 14.2 a) de la Ley 39/2015, del procedirtveadministrativo comun (LPAC),
establece la obligatoriedad de que las personaddicas se relacionen con la
Administracion con medios electrénicos. Por su @ael articulo 68.4 de la misma Ley
expresa que «si alguno de los sujetos a los que heferencia el articulo 14.2 y 14.3
presenta su solicitud presencialmente, las Adnmagines Publicas requeriran al
interesado para que la subsane a través de su pt&sén electronica.» Finalmente, el
articulo 44.5 del TRLCSP establece que «para lasanécion de los defectos que
puedan afectar al escrito de recurso, se requedtanteresado a fin de que, en un
plazo tres dias habiles, subsane la falta o acorada8 documentos preceptivos, con
indicacion de que, si asi no lo hiciera, se le téngor desistido de su peticion». Como
se sefala en los antecedentes de hecho, el plazmahscurrido sin que se haya
producido la subsanacion requerida, por lo que made dar al recurrente por
desistido, aceptar de plano dicho desistimientegiatar concluso el procedimiento,
ya que no consta perjuicio alguno para terceroseliesados ni se aprecia la
concurrencia de razones de interés general que magmveniente su sustanciacion
(articulos 84.1y 94 de la LPAC)".

En el caso concreto que nos ocupa, la reclamaasepia la reclamacion el dia
10 de abril de 2017 a través de la direccion deeooelectronico de este Tribunal,
indicando quéBuenos dias: Llevo desde el viernes dia 7 de abtdntado enviar por
el soporte la reclamacion que adjunto. Cuando lg dderminar me sale en medio de
la pantalla una rueda dando vueltas y no lo en¥a. hablado con el soporte y las
indicaciones que me han dado no han tenido éxgqdE ello y teniendo en cuenta que
me fina hoy, que lo tengo que presentar por esta vi
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Ante tal circunstancia, por parte de la Secre@elal ribunal se solicité informe
del Servicio de Sistemas de Informacion Corporatidel Gobierno de Navarra, en
orden a verificar la posible existencia de un et@onico que impidiera la interposicion
telematica de la reclamacion; informe que la api@a web internet del Portal de
Contratacion de Navarra, Presentacion de reclamesjgermanecio operativa el dia
71412017 desde las 9:55 horas, momento en el greclamante inicié la presentacion
telematica de su reclamaciéon, hasta las 17:44 hdehsdia 8 de abril en que la
reclamante realizé el ultimo intento de presenta@odtravés de la aplicacion web,
periodo en el que no se muestran errores 0 exaexique indiquen problemas de
infraestructura ni en los servidores WEB ni de Bdsealatos, en los que se encuentra
desplegada dicha aplicacion web. Afade el citaftorime que‘Que la aplicacién web
internet del Portal de Contratacion de Navarra, Beatacion de reclamaciones, cuya

direccion es_https://hacienda.navarra.es/reclamaeg&mtoreclamaciones.asputiliza

un sistema de control de acceso y representaciétiog@do por Gobierno de Navarra
cuya auditoria ha sido revisada y se ha detectade @l usuario (reclamante)
permanecié activo y de forma reiterada en la apliéa desde las 9:55 horas del dia
7/4/2017 hasta las 17:44 horas del dia 8/5/2017edténdose un total de 6.340

interacciones con el sistema de control de accespresentacion”.

Asi pues, y conforme al citado informe, cabe candjue la aplicacion web para
la presentacion de reclamaciones ante este Tribomategistréd incidencia o error
alguno, de donde pudiera deducirse, a priori, quienposibilidad de interponerla por
dicho cauce es imputable a la reclamante; cuegfi@) sin embargo, por revestir
especial de relevancia en orden a una eventuamisaih de la reclamacion debe ser

analizada y valorada con suma prudencia.

Pues bien, el propio informe continla manifestagde “el problema para
realizar la presentacion de la reclamacion por gald usuaria P.L.C. entre el 7/4/2017
y 8/5/2017 - sic 8/4/2017 — a través de la apliéacweb internet del Portal de
Contratacion de Navarra, Presentacion de reclamae® cuya direccion es

https://hacienda.navarra.es/reclamaciones/mtorecaiones.aspx encajaria en un

problema técnico de configuracion de la maquina uilario (navegador de Internet,
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Java, vista de compatibilidad...), ya que dependietieldos navegadores de Internet
utilizados por los usuarios y de sus versionesdeterminados casos es necesario
realizar diferentes acciones por parte del usuaabre su navegador de Internet para
que el canal de envio seguro, utilizado por la @ation web de Presentacion de
reclamaciones funcione correctamente. En resumes, sistemas que soportan la
aplicacion web del Portal de Contratacion de NawarPresentacion de Reclamaciones
han funcionado correctamente en el periodo compdenédntre las 9:55 horas del dia

7/4/2017 y las 17:44 horas del dia 8/4/2017, hatbeede tenerse en cuenta, en todo
caso, que los sistemas telematicos se ofrecenzamdo diversos componentes
tecnolégicos y en ocasiones, en funcion de los gamdares que esté utilizando el
usuario y de sus versiones, puede requerir realgsterminadas configuraciones que
pueden implicar cierta complejidad y, al respece, ha comprobado que el usuario
(reclamante) estuvo intentando realizar el tramisdministrativo de forma

ininterrumpida, durante el periodo de tiempo citado

Es decir, el informe técnico acredita dos circumsts de especial relevancia a
la hora de decidir si la inadmision de la reclardagor tal causa resulta proporcionada,
a saber, que la reclamante estuvo intentando orterda reclamacion por dicho cauce
de manera ininterrumpida durante el citado periedentre las 9:55 horas del dia
71412017 y las 17:44 horas del dia 8/4/2017 -, ¢/ lgs sistemas telematicos ofrecidos a
estos efectos utilizan diversos componentes tegma® que, en funcion de los
navegadores que esté utilizando el usuario y devexssones, puede requerir realizar

determinadas configuraciones que pueden implieataccomplejidad.

Asimismo, y a los efectos del juicio de proporciated citado, debe repararse
en que la presentacion de la reclamacion se reddinto del plazo legal habilitado al
efecto, asi como que dicho plazo legal para lapoticion de la reclamacién - 10 dias
naturales - es lo bastante corto como para quessmakr incidencia técnica pueda
comprometer su interposicion en tiempo y formaoy, gnde, desvirtie precisamente la
razon de ser de este procedimiento especial enrinaie contratacion publica
caracterizado, entre otras notas, por su caraotesfativo pero sustitutivo de cualquier

otro recurso administrativo, celeridad, caracteventivo e innecesariedad de asistencia
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letrada. Finalmente, resulta relevante, a estagafeque la reclamante — que, por otro
lado, ha presentado telepaticamente con éxitomedmnes en diversos procedimientos
- Se puso en contacto, tras reiterados intentos.etaervicio de soporte para intentar
solventar los problemas y errores advertidos alizagalos distintos intentos de
presentacion; y todo ello, repetimos, dentro dedzpl legal habilitado para la
interposicion de la reclamacion.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Cortstihal 149/2016, recuerda que
“(...) el derecho a la tutela judicial efectiva puederse conculcado por aquellas
normas que impongan condiciones impeditivas u chfadoras (del acceso a la
jurisdiccién), siempre que los obstaculos legaleansinnecesarios y excesivos y
carezcan de racionalidad y proporcionalidad respede los fines que licitamente

puede perseguir el Legislador en el marco de lagiitucion (...)".

A su vez, el Auto del Tribunal Supremo de 12 deguie 2017 razona qu&n
tercer lugar, ha de tenerse en cuenta la novedadigema telematico utilizado, lo que
impone, en particular, a los organos judicialespmmpgarantes del derecho a la tutela
judicial efectiva, un especial cuidado en la addpcde decisiones que afecten a esa
materia. En este sentido, la doctrina constitucloviane declarando que el principio
pro actione implica la interdiccion de las decisisn de inadmision que por su
rigorismo, formalismo excesivo o cualquier otradazevelen una clara desproporcion
entre los fines que aquellas causas de inadmisi@seovan y los intereses que
sacrifican. Como consecuencia rechaza una integaiéh que carezca de base legal,
sea irrazonable o resulte manifiestamente despmpoada con la finalidad para la
que se establece (SSTC num. 39/2010, de 19 del@®10, F.J 3, recurso 150/2007,
nam. 149/2015, de 6 de julio de 2015, recurso 381B3; num. 105/2006 de 3 abril,
recurso 3562/2003 F. J. 39)".

Pues bien, la obligacion de interposicion telenaatle la reclamacion prevista
en la LFCP resulta ajustada al ordenamiento jusjdicbien la aplicacion de la misma
debera realizarse desde la perspectiva del deeelzhtutela judicial efectiva, de manera

que la restriccion por ella impuesta debe salvatprael derecho de acceso a la
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reclamacion; derecho que difilamente queda gassddizcuando el propio sistema
telematico reviste dificultades para la interpasicen funcion del navegador utilizado
por el usuario y dicha advertencia no se publicdod®a clara y precisa en la propia
plataforma a los efectos de que sea advertida panqgpretende interponer la

reclamacion.

En este sentido, los principios de buena fe y eozfi legitima deben presidir
las relaciones entre la Administracion y los ciwatasb, y tales principios demandan que
las exigencias o cargas impuestas para la pregamtatematica de la reclamacion sean
reguladas de forma pormenorizada, salvaguardanderetho a la interposicion de la
misma y las garantias para su ejercicio, lo queoimap- a la luz del informe técnico
antes citado — una informacion concreta y detalldeldos navegadores y versiones
incompatibles para su presentacion; pues solo lassuario podra remover con las

oportunas garantias los obstaculos que la obligaiiada impone.

Nos hallamos ante un interesado que en el ejerdeisu derecho a interponer
una reclamacion en materia de contratacion pulgjicare cumplir, con la diligencia
temporal requerida, su obligacién de presentacientatica y que si no lo hace es,
simplemente, por causas que le son "extrafias"aenedida en que no conoce las
dificultades que la plataforma puesta a su dispwsia tales efectos tiene cuando se
utilizan determinadas versiones o navegadores,tyoamn la diligencia que le era
exigible, pues realiz6 repetidos intentos de pites&n recibiendo mensajes de errores
qgue impedian la transmisién, se puso en contaatoet@ervicio de soporte puesto a
disposicion por la Administracion y finalmente éadlO de abril de 2010 remitid la
reclamacion via correo electronico al Tribunal désendo el problema informatico,
adjuntando los ficheros que pretendia transmiticuastancias que, en atencién a la

doctrina expuesta, deben conducir a la admisida ceclamacion interpuesta.

La conclusion anterior resulta avalada por la doatde este Tribunal recogida
en el reciente Acuerdo 32/2017, de 30 de junioddogn un supuesto muy similar al
gue ahora nos ocupa, se rechazé, por unanimidaoidde los miembros, la alegacion

de inadmision por presentacion fuera de cauce &lemde la reclamacion, razonando
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que “En este sentido, este Tribunal (acuerdos 3/2014/2@15 y 72/2015) ha
inadmitido reclamaciones presentadas por otros oediiferentes al legalmente
establecido, ya sea la presentacion en papel eistrego en el registro electrénico.

En el asunto que nos ocupa, aunque la entidad narésentado la reclamacion
a través de la via telemética prevista en la LeyaF6/2006, de Contratos Publicos de
Navarra, si que consta que la entidad intentd presela reclamacion a través de un
minimo de 8 intentos o interacciones con la aplitaalel Portal de Contratacion de
Navarra durante las fechas comprendidas entre &88 y las 21:11 horas del 20 de
noviembre de 2016, segun acredita, con fecha d#e2ioviembre de 2016, el Director
del Servicio de Sistemas de Informacion Corporativdel Departamento de
Presidencia, Funcién Publica, Interior y Justicia.

Este informe sefiala que la entidad reclamante pesuoi@ activa y de forma
ininterrumpida en la aplicacion web internet delrid de Contratacion de Navarra,
presentacion de reclamaciones desde las 13:38 yahas 21:11 horas del 20 de
noviembre de 2016. Ante la imposibilidad técnicapdesentar la reclamaciéon por
dicho medio, presentd la reclamacién dentro delzplea través de la direccion
electronica del Tribunal de Contratos de Navarra.

El Ayuntamiento adjudicador y la entidad FCC coesah que debe ser
inadmitida, porque no ha sido presentada por la téeeematica prevista. En este
sentido, aluden a doctrina de este Tribunal. Assmai, el informe del Servicio de
Sistemas de Informacion Corporativos del Departamete Presidencia, Funcion
Publica, Interior y Justicia considera que ha dedese en cuenta que en funcion de los
navegadores que esté utilizando el usuario y devetsones y configuraciones puede
requerirse realizar determinadas acciones por paéusuario sobre su navegador de
internet, para que el canal de envio seguro deplecacion funcione correctamente.

En este caso, queda acreditado que se han realizactto intentos de
presentacion, sin que quede demostrado que la ilmjidad de presentacion se deba
de forma exclusiva a la propia entidad que ha fdeda la reclamacion, que si ha
podido enviar la reclamacion junto a la documendaca la direccidon electrénica del
tribunal dentro del plazo para formular la reclanéo.

Debe traerse a colacion la doctrina constituciomal materia de acceso a la

jurisdiccion contenida, entre otras muchas, en TASL02/2009: "corresponde a este
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Tribunal, como garante ultimo del derecho fundarakat obtener la tutela judicial
efectiva de los Jueces y Tribunales, examinar Omaen que se funda la decisidn
judicial que inadmite la demanda o que, de formauiwaente, excluye el
pronunciamiento sobre el fondo del asunto planteati@llo, como es obvio, no para
suplantar la funcién que a los Jueces y Tribun@lesipete de interpretar las normas
juridicas en los casos concretos controvertidoso giara comprobar si las razones en
que se basa la resolucidon judicial estd constitnalmente justificada y guarda
proporcion con el fin perseguido por la norma eredlicha resolucién se funda. En
esta tarea el Tribunal tiene que guiarse por ehpipio hermenéutico pro actione, que
opera en el &mbito del acceso a la jurisdiccion especial intensidad, ampliando el
canon de control de constitucionalidad frente asapuestos en los que se ha obtenido
una primera respuesta judicial; de manera que,ishmo obliga a la forzosa seleccién
de la interpretacion mas favorable al acceso aulsticia de entre todas las posibles, si
proscribe aquellas decisiones judiciales que, moetedo presente la ratio del precepto
legal aplicado, incurren en meros formalismos oeadimientos rigoristas de las
normas procesales que obstaculizan la obtenciériadiitela judicial mediante un
primer pronunciamiento sobre las pretensiones dgdas, vulnerando asi las
exigencias del principio de proporcionalidad (pardas, STC 188/2003, de 27 de
octubre, FJ 4). Por ello el examen que hemos dézegaen el seno de un proceso
constitucional de amparo, cuando en €l se invocdesecho a obtener una primera
respuesta judicial sobre las cuestiones planteagdasnite, en su caso, reparar, no solo
la toma en consideracion de una causa que no tengartura legal o que, teniéndola,
sea fruto de una aplicacién arbitraria, manifiestamte irrazonable o incursa en un
error patente que tenga relevancia constituciorsaho también aquellas decisiones
judiciales que, desconociendo el principio pro @ecé, no satisfagan las exigencias de
proporcionalidad inherentes a la restriccion dereeho fundamental (SSTC 237/2005,
de 26 de septiembre, FJ 2; 279/2005, de 7 de ndwenkJ 3; y 26/2008, de 11 de
febrero, FJ 5, por todas)". (..)d) En el ambito dekceso a la jurisdiccidon el principio
pro actione actua con toda su intensidad, por le tas decisiones de inadmision solo
serdn conformes con el art. 24.1 CE cuando no BBmi u obstaculicen
injustificadamente el derecho a que un 6rgano jiadliconozca y resuelva la pretension

formulada, lo cual implica un escrutinio especiahtee severo en estos casos (SSTC
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158/2000, de 12 de junio, F. 5; 231/2001, de 2@&@dembre, F. 2; 30/2003, de 13 de
febrero, F. 3; y 127/2006, de 24 de abril, F. 2r podas)».

Por ello, en aplicacion del principio pro actionggrocede admitir la
reclamacion, al considerar que ha podido existir impedimento técnico ajeno a la
entidad reclamante, que ha imposibilitado que puadsentar la reclamacion a través
del cauce legalmente establecido pese a los irdeetizados.”

CUARTO.- En cuanto a las cuestiones de fondo pdalate en el escrito de
reclamacion, alega la reclamante, como primer roatfi® impugnacion, que el objeto
del contrato definido en la clausula primera delAPCregulador es impreciso e
indeterminado; vulnerando con ello lo dispuesto ebnarticulo 45 LFCP. Indica,
asimismo, que las funciones a desarrollar por qeesnlte adjudicatario del contrato
deben estar reservadas a funcionarios municipales gonsecuencia, son ajenas a la

intervencion de un contrato administrativo.

La entidad contratante opone, de contrario, quéulasiones que se relacionan
en el pliego estan suficientemente determinadas)temdo obvio que el adjudicatario
realizara todos aquellos trabajos para los queigsitectos técnicos estan habilitados
legalmente. Ailade que las funciones objeto delrattmho pueden estar reservadas a
funcionarios municipales, indicando que, ademagquieen la practica totalidad de las
localidades navarras de tamafio medio y pequefiosigdrvicios son prestados a través
de contratos de asistencia técnica, existe impwkili legal y presupuestaria para
convocar las plazas puesto que para el ejercicid0d€ la oferta de empleo publico
establece una tasa de reposicion del 50 %, y miteexii ha existido tal plaza de

funcionario.

Las terceras interesadas que han comparecido @nesénte procedimiento
coinciden al sostener que las funciones objetocdatrato no son, en ningun caso,
imprecisas, estando claramente explicadas en eg@liincluyéndose ademas la
disposicion horaria; motivo por el cual cumplen dondispuesto en el articulo 22
LFCP, maxime si se tiene en cuenta que nadie latadb, conforme prevé el articulo

27 del mismo texto legal, aclaracion alguna dedosinos del PCAP.
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Apuntan, a su vez, que ninguna de las funciongstmlel contrato implica
ejercicio de la autoridad inherente a los podengsligns, en la medida en que el
arquitecto técnico contratado tan solo se dedi@peestar labores de asistencia en los
asuntos relacionados con sus funciones técnicaisidiean que las Resoluciones
dictadas por este Tribunal en las que la reclanfantdtamenta su posicion alcanzan una
conclusion errénea, y que no existe ninguna nomesodpligue a las entidades locales a
contratar funcionarios en supuestos como en el riqpge ocupa, siendo imposible,

ademas, la convocatoria de dichas plazas.

Expuestas las posiciones de las partes, y a lasosfele resolver la cuestion
objeto de la litis, deben analizarse las concretasiones que constituyen el objeto del
contrato de asistencia técnica que nos ocupa; metv el cual procede examinar la
clausula primera del PCAP, que establece tf® objeto del presente Pliego el
establecimiento de las estipulaciones econOmicoka@dirativas que han de regir en la
contratacion y ejecucion de los trabajos de ASISCENDE LOS SERVICIOS DE
APAREJADOR MUNICIPAL - ARQUITECTO TECNICO MUNICIPAL ASESOR
MUNICIPAL.

Las funciones o trabajos consistentes en:

1)Inspeccionar y dictaminar sobre aquellos asuntetacionados con sus
funciones técnicas, especialmente sobre licenciadeytodo tipo de expedientes
urbanisticos definitivos por la Ley del Suelo, [E®yal de Ordenacion del Territorio y
Urbanismo y de Actividades Clasificadas para latBogion del Medio Ambiente.

2)Inspeccionar las obras que se realicen en la deawon territorial, al objeto
de comprobar si se ajustan a los términos y condes de las licencias que fueron
concedidas.

3)Valoracion de obras realizadas por particulares las efectos de la
determinacion de su coste para el calculo del I(@.I

4)Asumir la direccion técnica municipal en caliddd Aparejador/Arquitecto

Técnico.
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5)Acompafar y asesorarla Alcaldia, Corporativosigdionarios municipales en
sSus visitas a organismos publicos, siendo en est®o,ctodos los gastos de
desplazamiento por cuenta del Ayuntamiento.

6) Asistir a las reuniones de la Comision de Urlsamd con miembros del
Ayuntamiento.

7) Atender al publico de forma presencial en lagi@as Municipales y girar
las visitas de campo a los inmuebles sobre log@uga que evacuar informes técnicos.

El adjudicatario no podra ejercer dentro del térmimunicipal ningun tipo de
actividad profesional de caracter privado. Igualrteerestaran incursos en la misma
incompatibilidad los arquitectos técnicos asociadon el adjudicatario.

8) Tendra una dedicacion aproximada a estos savwide unas 940 horas al
afo, distribuidas por la Alcaldia en horarios quiarfa esta ultima.

9) La cantidad anual que resulte adjudicatario, ppder minutada mensual o
trimestralmente, segun su conveniencia.

10)Los gastos de desplazamientos a las oficinasapaies que excedan de las
sefialadas normalmente por el Sr. Alcalde, serancoenta del Ayuntamiento (las que
excedan de 2 semanales).

11)Tendra derecho a un mes de vacaciones al afs@rtzanas en el verano, 1

semana en Semana Santa y otra semana en Navidades).

Por su parte, la clausula séptima del PCAP, cquiterantre los criterios de
adjudicacion la programacion y planificacion dexdstencia presencial, con indicacion
de horario previsto para su prestacion, tanto edgpel municipal como a los 6rganos
de gobierno, asi como la planificacion del trabagte la prestacion general del servicio

al ciudadano.

La cuestidon suscitada por la reclamante ha sidtizala por este Tribunal en
sus Acuerdos 65/2016, de 28 de diciembre y 9/2804 23 de febrero, cuya doctrina es
plenamente aplicable al caso concreto que nos pempatencion de la similitud entre
los supuestos de hecho analizados en ambos Acuerdostratacion de asistencia
técnica de arquitecto al servicio de una entidadlley el que constituye el objeto de la

presente reclamacion.
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En este sentido, en los citados Acuerdos esteidaikha puesto de manifiesto la
necesidad de que el objeto de los contratos searndatdo, y ha analizado las
consecuencias del incumplimiento de dicho requisihcatencion a su caracter esencial,
razonando qué(...) procede tener en cuenta el articulo 22.2 LFGQRe, bajo la
raibrica de "Objeto del contrato" establece la exige de que el contrato sea
determinado, el articulo 34 LFCP, que regula coneguisitos necesarios para la
celebracidon de los contratos, entre otros, la deieacion del objeto del contrato y la
fijacion del precio, y el articulo 35, que exigeegiodos los contratos tengan un precio
cierto y adecuado al mercado, en funcion de la ta@dn realmente efectuada, de
acuerdo con lo convenido.

En todo caso, el articulo 1261 Caodigo Civil, ubioaen sede de "Requisitos
Esenciales para la Validez de los Contratos”, sefiple "no hay contrato sino cuando
concurren los requisitos” de consentimiento dedostratantes, objeto cierto que sea
materia del contrato y causa de la obligacion qaeesstablezca, y los articulos 1271 a
1273, bajo la rdbrica "Del objeto de los contratp®'stablecen que "El objeto del
contrato debe ser una cosa determinada en cuamsto @specie. La indeterminacion en
cuanto en la cantidad no sera obstaculo para Iatexicia del contrato siempre de que
sea posible determinarla sin necesidad de un nuewovenio de las partes”,
especificandose, en todo caso, que pueden sematgbtcontrato "todos los servicios
gue no sean contrarios a las leyes o a las buepatumbres”, supuesto que entraria
bajo el ambito de aplicaciéon del articulo 6.3 deismo texto, que se sanciona el
incumplimiento de las normas imperativas y prolbs con la sancién de nulidad de
pleno derecho.

Por tanto, en primer lugar, en cumplimiento de &tablecido en los articulos
1261.2° 1271 y 1272 del Codigo Civil el objeto dehtrato debe ser determinado o
determinable, es decir, debe tener la identificagaficiente sin necesidad de sujetarse
como unico criterio de determinacion al mero aroitrde una de las partes
contratantes, lo que significaria hacer dependet gkeno arbitrio de la parte
contratante la validez y el cumplimiento del cotdrgorohibido por el articulo 1256
Cadigo Civil. Asi, la falta de determinabilidad dmintrato supone la falta de objeto vy,
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en definitiva, la falta de contrato, y su imposiald o ilicitud acarrean su nulidad,
considerando por licitud el conjunto de prestac®e&cluidas por ley del contrato.

CUARTO.- EIl objeto del contrato designa la presiaco prestaciones que se
constituyen en obligaciones del contrato y en taras cuales se configura el acuerdo
de voluntades entre las partes del contrato.

En este sentido, el Acuerdo 84/2015, de 10 de agbst2015, del Tribunal
Administrativos de Contratos Publicos de Aragoéniiaée que "El objeto de los
contratos son las obligaciones que él crea, y edagaciones, a su vez, tienen por
objeto prestaciones (sea de dar cosas, de hacerrmdacer) que constituyen el objeto
de la ejecucién del contrato. Esta es la razon de wpdas las entidades comprendidas
dentro del ambito de aplicacién de la legislaciée dontratos del sector publico,
tengan la obligacién de determinar y dar a conoderforma clara las prestaciones que
seran objeto de adjudicacion. Cualquier acepcionégiea o confusa, comporta para el
licitador inseguridad juridica. De este modo, endidn de la descripcidn utilizada por
la Administracion para definir las prestaciones quamprende el negocio juridico a
celebrar, los empresarios advierten su objeto dehtiato y el objeto social del
licitador.

En este sentido, en el anuncio de licitacién y @n pliegos de condiciones,
siempre se debe sefalar con la mayor exactitudbfeos! objeto y alcance de las
prestaciones que se desean contratar, de forma cid@d para concurrir a la
licitacion, a través de relacion entre el que lopemdores economicos puedan
identificarlas correctamente y en su caso, degmtgsentar sus ofertas. Y es por ello
qgue el objeto del contrato, conforme al articuldb2LTRLCSP, debe contenerse en el
PCAP, como recuerda el Informe 35/08, de 25 del aler2008, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado —«Recataeion de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa sobre contenido bésde los pliegos de clausulas
administrativas particulares comunes para todo @@contratos administrativos».

De esta manera, siendo también un principio basi la contratacion
administrativa que el objeto de los contratos dmiter publico debe ser determinado,
los PCAP deben definir con precisién el objeto toiedel contrato, permitiendo su
general conocimiento por parte de los posibleddmores, en condiciones de igualdad,

asi como la formulacion con garantia de sus respastproposiciones.
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Por tanto, la falta de determinacion de las pregiaes del contrato que
componen el contenido obligacional que vinculanaa partes, a nuestro entender,
segun lo sefalado, en linea con lo también maaifiespor el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales en su Resoll@98R2013, de 6 de marzo de 2013,
constituye una infraccion de las normas de procestito del contrato, por aplicacion
del art. 22 LFCP en relacion con el 34 del mismdddegal, determinante, no ya de la
nulidad del contrato, sino de la propia inexistendel contrato licitado.

Pero ademas, tal defecto de un elemento esendiabdé&ato supone limitar la
participacion de los licitadores y vulnerar los pcipios de concurrencia,
transparencia, igualdad y no discriminacién, caugade un vicio de nulidad de pleno
derecho de conformidad con el art. 126. 2.a) LF@Radacion con el articulo 47.1 a),
de la Ley 39/2015, del Procedimiento Administraomun de las Administraciones
Publicas, por cuanto dicho objeto es la base qubmita su presupuesto, valor
estimado y derechos y obligaciones de los licitadprvulneracion manifiesta no
Unicamente en el momento de confeccionar sus sfeia en el mismo momento de su
valoracion, toda vez que resulta imposible la vation de ofertas que en modo alguno

pueden ser homogéneas (...)".

Aplicando la doctrina citada al caso concreto queatupa, debe concluirse — al
igual que los supuestos analizados en los Acuatdaste Tribunal antes citados - que
asiste razon a la entidad reclamante en lo queraéterminacion del objeto se refiere,
y ello a la vista de la generalidad con la querefjadas las prestaciones a contratar,
tanto en cantidad como en lo que a su contenidoange refiere. Asi, en relacion con
la prestacion correspondiente a emision de dictasjese incluyen todos aquellos
asuntos relacionados con sus funciones técnicpsciatmente los procedimientos de
otorgamiento de licencias y de todo tipo de exgr@ds urbanisticos definidos por la
Ley del Suelo, la Ley Foral de Ordenacién del Terio y Urbanismo y de Actividades
Clasificadas para la Proteccion del Medio Ambierga concrecion alguna ni siquiera
por referencia a los distintos procedimientos y iémslsobre los que se desarrollan las
potestades urbanisticas; lo mismo cabe decir, geektacion contemplada en relacién
con la inspeccién de las obras que se realicera eferharcacion municipal y de sus

presupuestos a efectos del impuesto sobre constnesg instalaciones y obras, y con
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la asistencia a reuniones, comisiones de urbanysatencion al publico previstas en el
PCAP. Indeterminacién del objeto del contrato seep@n el caso que nos ocupa, mas
de manifiesto por la ausencia en el expedientelidggpde proscripciones técnicas
particulares; documento que conforme a lo dispuestel articulo 40 LFCP debe
formar parte del expediente de contratacion y queiene especificaciones técnicas

necesarias para la ejecucion del contrato.

Pero es mas, tal y como hicimos en los Acuerdasia#t, debe advertirse que el
objeto contractual del contrato de asistencia eas@soramiento de caracter ordinario
en el marco de los servicios competencia de lalamtiocal recurrente, caracterizado
por su permanencia en el tiempo, sobre los queikpyudencia concluye que encubren
una relacion estatutaria, tal y como razona lae®emd del Tribunal Superior de Justicia
de Valencia de 16 de febrero de 200/ ERCERO.- Sentado lo anterior, y partiendo de
que la disposicién legal en la que se pretenden aaarppor la Administracion
demandada este tipo de contratos es la recogidaocoldusula residual en el art.
196.2.b).42 (donde, por cierto, se habla de cualesq otras "prestaciones”, y no de
cualesquiera otros "servicios", como —de maneraabpble- ha pretendido sustituir el
Abogado del Ayuntamiento al reproducir este prexegn el Ultimo péarrafo de la
pagina 3 del escrito de oposicién al recurso delagén, y ya hizo también en el
ultimo parrafo de la pagina 3 del escrito de cotaesdn a la demanda), debe sefialarse
que las claves y criterios juridicos para distingestos dos tipos de contratos (los
laborales y los administrativos de consultoria ystscia) ya han sido tratados y
expuestos por la Jurisprudencia.

Asi, y por citar una de las mas recientes, teneda&J' S de fecha 23.3.2006, en
la que se establece lo siguiente:

TERCERO.- La doctrina en este punto ha sido urdficpor esta Sala en las
sentencias de 19 de mayo de 2005 (recurso 2464y30P4 de julio de 2005 (recurso
41/2004), a cuya doctrina nos atenemos ahora, @momes de coherencia y de
seguridad juridica.

Para el estudio de esta importante cuestion hay pagir del principio
establecido en la Disposicién Adicional Cuarta delLky 30/1984, de 2 de agosto, de

Medidas para la Reforma de la Funcién Publica egu@ se dispuso de forma paladina
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qgue "a partir de la fecha de entrada en vigor deptasente Ley no podran celebrarse
por las Administraciones Publicas contratos de bolacion temporal en régimen de
derecho administrativo”, a lo que afadi6 que "lo®nitatos a celebrar
excepcionalmente por las Administraciones publioas personal para la realizacion
de trabajos especificos y concretos no habituadesosneteran a la ley de contratos del
Estado....", con lo que se pretendi6 eliminar I&ipdidad antes permitida por el art. 6
de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado dee7febrero de 1964 de que la
Administracion pudiera contratar trabajadores a Servicio por la via de la
contratacion administrativa, habiendo sido desaadh esta ley en el aspecto concreto
de la realizacién de trabajos especificos por el RIB5/1985, de 17 de julio.

No obstante, aguella prohibicion general se plarg@inpre el problema acerca
de si las distintas Administraciones Publicas padéantratar personal a su servicio
por la via de la contratacion administrativa al aanp de la excepcion prevista en
aquella Ley para la Reforma de la Funcion Publigaposteriormente en Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, quesemwersion original del afio 1995 -
Ley 13/1995, de 18 de mayo - en cuanto que ésteejgreomo posible la contratacion
por parte de las Administraciones Publicas de tabajos "de consultoria y asistencia,
los de servicios y los trabajos especificos y cetos no habituales que celebre la
Administracion" conforme al detalle establecido les arts 197 y sigs. de aquella
disposicion legal.

3.- El problema se planteé tradicionalmente en latidcion entre lo que
pudiera entenderse por "trabajos especificos y m@os no habituales" que
excepcionalmente podia llevar a cabo la Adminisénraccuando para realizarlos
contrataba personas individuales, y lo que era wmtato de trabajo, puesto que
aguellos trabajos podian confundirse con los queigio realizar personas individuales
en régimen de contratacion laboral. En relacion adlo, y para distinguir entre los
contratos administrativos y los laborales, estaaSah una sentencia de Sala General
de 2-2-1998 (Rec.- 575/1997), contemplando lo dicho las disposiciones
administrativas antes referidas, después de reamlacdificultad en la delimitacion de
los &mbitos administrativo y laboral en esta mateestablecido que en la normativa
administrativa lo que estaba previendo era la cat#cion con caracter administrativo

para la posibilidad de llevar a cabo un "trabajo tipo excepcional, pues su objeto no
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es una prestacion de trabajo como tal sino un "&jakespecifico”, es decir un producto
delimitado de la actividad humana y no una actididen si misma independiente del
resultado final"; habiendo incidido en esta ideasfmiores sentencias de esta misma
Sala como las de 13-7-98 (Rec.- 4336/97), 15-9R&c( 3453/97), 9-10-98 (Rec.-
3685/97), 4-12-1998 (Rec.- 598/98) 21-1-99 (Re890M7), 18-2-99 (Rec.- 5165/97),
3-6-99 (Rec.- 2466/98) 0 29-9-99 (Rec.- 4985/9&)entras, en las que se establecio
con mayor precision que "la naturaleza materialneetgboral de la prestacion de
servicios realizada, cuando presenta las notacaipide ajeneidad y dependencia, y
tiene caracter retribuido, no puede desvirtuarse fgocalificacibn meramente formal
del contrato como administrativo en virtud del enib 1.3.a) del Estatuto de los
Trabajadores en relacion con la disposicion adieibA2.2 de la Ley 30/1984 y con los
Reales Decretos 1465/1985 y 2357/1985.

Ello es asi porque la procedencia de esta contiGta@dministrativa queda
condicionada a la concurrencia del presupuesto tudabilita, es decir, a que se
refiera "a la realizacion de un trabajo especifiamncreto y no habitual, lo que, como
sefala la sentencia de contraste, exige que loratatto sea "un producto delimitado
de la actividad humana y no esa actividad en sinmaisndependientemente del
resultado final de la misma", afadiendo que "el tcato regulado en estas normas
pertenece al tipo de contrato de obra, cuyo objptesenta las caracteristicas
mencionadas, y tal tipo de contrato no concurrentigalo que se contrata no es un
producto especifico que pueda ser individualizaddadprestacion de trabajo que lo
produce -un estudio, un proyecto, un dictamen giofal, como precisaba el art. 6.1
de la Ley articulada de Funcionarios Civiles-, simoa actividad en si misma y esto es
lo que sucede en el presente caso, en que lo g@ sentratado no es ninguna obra o
resultado que pueda objetivarse sino la actividadlal actora como profesora que se
ha prestado, como no podia ser menos, bajo la didacy control de los 6rganos
competentes de la administracion..." Se trata, ptia parte, de una interpretacion
congruente con lo que, en sentido contrario, se rhantenido respecto de los
nombramientos de funcionarios interinos que reclaamala condicion de laborales, en
distincion solidamente argumentada con la sentedeiaesta Sala de 20-10-98 (Rec.-
3321/97), también dictada en Sala General.
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La interpretacion de la Sala, a partir de aquellasgbilidad de contratacion de
personas por parte de las administraciones parddjas "especificos y concretos"
previstos tanto en la Ley 30/84, y decretos derdelda de la misma, como en la Ley
23/1995, se recondujo en realidad a hacer posibledntratacion de lo que en términos
tradicionales se denominaba "arrendamiento de obrasn cuando dentro de tal
denominacién pudieran incluirse no solo las obré&sicés sino también las obras
resultado de una actividad intelectual, o, comalge en sentencia citada mas arriba
"un producto delimitado de la actividad humana yesa misma actividad en si mismo
considerada, en cuanto que esa contratacion, llavadabo con retribuciéon y con
dependencia es lo que constituye el objeto del modmntrato de trabajo conforme a
lo dispuesto en el art. 1 del Estatuto de los Trathares.

4.- La legislacion acerca de la posible contratacide personas par realizar
obras o servicios por parte de la Administraciénhasido modificada en lo que afecta
a la normativa sobre contratacién personal, pergsé ha sido modificada en lo que se
refiere el régimen administrativo de la contratatidn este sentido, la Ley 13/1995 fue
modificada por la Ley 53/1999, de 28 de diciemle®r, la que, curiosamente, se
suprimié la posibilidad de celebraciéon de "contratpara la realizacion de trabajos
especificos y concretos no habituales" que antasrdba como una posibilidad de
contratacion administrativa en el apartado 4 det.&97 en el texto de 1995, y dicha
supresion se ha mantenido en el Texto Refundidmtggle la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Dexreggislativo 2/2000, de 16 de
junio.

Ante esta situacion no solo procede mantener |&s s la Sala sino que la
misma queda reforzada en tanto en cuanto puedenaf§e que la contratacion
administrativa no ha previsto la posibilidad de upantratacion de actividades de
trabajo en si misma consideradas sino sélo en #&ena la finalidad o resultado
perseguido.

5.- En el caso contemplado por la sentencia redarraparece claramente
acreditado que los cuatro demandantes, aunque adinélidad de dar clases de su
especialidad durante una temporada, fueron conttasa bajo la formalidad
administrativa cuando la realidad es que lo queetles se pedia no era un resultado

sino el desarrollo de su actividad como profesatesu respectiva asignatura, aunque

40



fuera por un tiempo determinado, y ello constitalyebjeto propio de una contratacion
laboral y no de una contratacién administrativa clenformidad con la definicién de
contrato de trabajo que se contiene en el art. del ET, y puesto que no se
encontraban amparados por la excepcion que al amparlas normas administrativas
se halla prevista en el apartado a) del art. 1.3dagho Estatuto.

Y eso es cabalmente lo que sucede en el caso ds, &ut el que los cuatro
puestos ofertados -a tenor de las condiciones @stacion de sus servicios que se
establecen en los respectivos Pliegos- los son paarprestacion de un trabajo o
actividad como tal, no para un trabajo especifien,lo que tiene de resultado de una
actividad y no esa misma actividad (por ejemploptwyecto, un estudio, un dictamen
profesional, etc.).

Y es que, en efecto, lo contratado es la realizadi® los servicios propios de
este tipo de profesionales -asesoramiento, informesdoraciones, inspecciones,
certificados, etc.- a modo de trabajo o actividadremlizar dentro del ambito de
organizaciéon y direccion del Ayuntamiento, conforresulta de la expresion "a
indicacion de éste" y de que la actividad se desdkerren un horario preestablecido y -
por ende- en dependencias municipales, y no unretmproducto o resultado de esa
prestacion de trabajo o actividad. Lo anteriormentezonado conduce, en logica
consecuencia, a la estimacion del recurso de apiac

En el mismo sentido este Tribunal, en los Acue@2016, de 28 de diciembre
y 9/2017, de 23 de febrero, apunté duea celebracién de un contrato de asistencia
cuenta con un limite infranqueable que es la prigidin de contratar actividades que
impliquen el ejercicio de la autoridad inherentdas poderes publicos, como asi lo
establece el articulo 176 11FCP, que sefala que “No podran ser objeto del ot
de asistencia aquellos servicios que impliquen cggey de la autoridad u otras
potestades inherentes a los poderes publicos nelaxpucuyo objeto sea el propio de
una concesion de servicios”.

Asimismo, el articulo 9.2 del Estatuto Basico deipteado Publico establece
una reserva de funciones a favor del personal fumanio al disponer que “en todo
caso, el ejercicio de las funciones que impliquepdrticipacion directa o indirecta en

el ejercicio de las potestades publicas o la saleadia de los intereses generales del
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Estado y de las Administraciones Publicas correggon exclusivamente a los
funcionarios publicos, en los términos que en lay Lde desarrollo de cada
Administracion Publica se establezca”.

Por tanto, en el caso de la contratacion publicaegiene por objeto la
realizacion de funciones reservadas al personatifurario se produce una infraccién
de la normativa sobre seleccién de empleados pkbhor atribuirse funciones propias
de este personal a quien no ha superado el proseleativo necesaria para adquirir la
condicion de empleado publico con arreglo a losnpipios de igualdad, mérito y
capacidad y, en definitiva, con vulneracion deletdro fundamental reconocido en el
articulo 23.2 de la Constitucion.

En consecuencia, la celebracion de contratos dsterstia para la realizacion
de funciones reservadas al personal funcionarior pontener un objeto ilicito,
constituye una infraccion de las citadas normas gc&rea la sancion de nulidad de
pleno derecho en relacion con la citada normativeoy el articulo 6.3 Codigo Civil.
Las funciones a que se refiere el art. 9.2 del EBBRto directas como indirectas, son
el nucleo esencial e indeclinable de la actividalinenistrativa, por lo que no podran
ser objeto de este contrato los servicios que oogln el ejercicio de la autoridad
inherente a los poderes publicos, debiendo entesedpor “participacién directa o
indirecta en el ejercicio de las potestades puldlioal ejercicio de todas las potestades
administrativas que configuran dicho ndcleo, quduge la elaboracion, preparacion y
aprobacion de actos administrativos limitativos derechos, las actividades de
inspeccién y sancion, exaccion de impuestos o Enanidon de 6rdenes de policia, con
exclusion de aquellas actividades publicas de darameramente auxiliar o de apoyo,
ya sean técnicas o administrativas. En este sengti®@ictamen de la Abogacia del
Estado 6/93 (Ref. A.G. Servicios juridicos perdes), "Criterios para delimitar qué
actividades de las Administraciones Publicas ctumgtin el ejercicio de potestades
administrativas", sefiala que "A los efectos de @inditacion de qué actividades
constituyen el ejercicio de potestades administeeti debe entenderse, como este
Centro expuso en el informe de 17 de marzo de 1853 A.G. Varios 1/93) —
siguiendo la linea de pensamiento de la doctringaritgaria —, que dichas potestades
son «ciertos poderes reconocidos a las Administraes Publicas por la Ley y que

habilitan a aquéllas para imponer conductas o sifoaes de sujecion a terceros sin la
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voluntad de éstos. Concebido el concepto en eStosnos, se trata, evidentemente, de
manifestaciones de la situacion de supremacia enagpireferidas Administraciones se
encuentran respecto de los ciudadanos y que, cales, tsélo pueden ejercitarse en el
ambito del Derecho publico, ya que en las relacgode Derecho privado las partes
actian en pie de igualdad. Los ejemplos mas smifios de los poderes en cuestion
son las potestades reglamentaria, tributaria, expatoria, de policia, sancionadora y
de autotutela» Asi, las funciones reservadas deben aquellas que tengan
transcendencia para la situacion juridica de losdadanos por afectar a sus derechos
y obligaciones, en cuanto se requiere la nota detnlidades e imparcialidad que sélo
puede proporcionar el estatuto funcionarial, de m@nque cuanto mas intensa es la
escala de la intensidad de exigencia de dicho jpiac procedera su atribucion al
personal funcionario, como ocurre, junto con lastgstades de expropiacion,
inspeccion, sancién o de concesion de subvenciemnes| caso de la participacion en
la tramitacion de procedimientos administrativogedncluye informes y borradores de
resoluciones administrativas o asesoramiento técoiguridico, entre otras.

A este respecto, el Tribunal Superior de JustigigAddalucia, en las Sentencias
de 25 de mayo de 2009 (n° 597/2008) y 8 de febder@®011 (n° 113/2009), ha
considerado que la reserva funcionarial afecta & kctuaciones de controles de
seguimiento, comprobaciéon de cumplimiento, regjstaochivo, clasificacién de
documentos administrativos, tareas organizativasodeexpedientes administrativos y
la tramitacidon de solicitudes con fijacion de selcion y su admision.

También la Sentencia de la Sala de lo Contenciahministrativo de Sevilla,
Seccion Tercera, del TSJ de Andalucia, recurso0d72010, anula una Orden de la
Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucialpajue se delegaba en una Agencia
Publica Empresarial con personal laboral la facultale conceder subvenciones con
indicacion de que la concesién de subvencionesidenm@l ejercicio de potestades
administrativas que no pueden ser realizadas peetonal de dicha Agencia.

Por su parte, el Informe 52/09, de 26 de febrer@d&0 de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado sobre ‘i y exclusiones de los
contratos de servicios” sefiala que:

“2. En lo que respecta a la primera pregunta comeien primer lugar recordar
que el articulo 277.1 de la Ley de Contratos dekt@ePublico prohibe que sea objeto
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de un contrato de servicios todos aquéllos queigquph ejercicio de la autoridad

inherente a los poderes publicos. La razon de sezdda limitacion legal es evidente: la
reserva a los funcionarios publicos del “ejerciaile la funcién es que impliquen la
participacion directa o indirecta en el ejercicice das potestades publicas o en la
salvaguardia de los intereses generales del Estgdale las Administraciones

Publicas”(articulo 9.2 del Estatuto Basico del Emgdlo Pablico, aprobado por Ley
7/2007, de 12 de abril).

Por su parte la Disposicion Adicional 22 del EstatlBasico del Empleado
Puablico y el articulo 92.2 de la Ley 7/1985 de 2atbeil, reguladora de las bases de
régimen local, reserva exclusivamente a funciorsaron habilitacion de caracter
estatal las funciones puablicas “que impliquen ejgic de autoridad” y el
“asesoramiento legal preceptivo”, entre otras. Etiaulo 92.2 de la citada Ley 7/1985
finaliza reservando al “personal sujeto al Estatutoncionarial” todas aquéllas
funciones publicas que, “en desarrollo de la prdasehey, se reserven a los
funcionarios para la mejor garantia de la objetiait] imparcialidad e independencia
en el ejercicio de la funcién”.

Sin perjuicio de la aplicacion del criterio generakpresado en el Estatuto
Béasico del Empleado Publico y en la citada Ley 8Bl% efectos de determinar si una
actividad puede ser objeto de contratacion o es&ervada a funcionarios publicos,
procede acudir a la legislacion tributaria. En estentido la Ley General Tributaria
(Ley 58/2003, de 17 de diciembre), a la cual seiteesl articulo 12 del TR de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales (Real Decreggidlativo 2/2004, de 5 de
marzo), en su articulo 142 lista las facultadesrdgeccion de los tributos y las refiere
a los funcionarios publicos que, establece, tendeanonsideracion de agentes de la
autoridad y deberan acreditar su condicion. Conaménte este precepto se refiere a
las siguientes actuaciones inspectoras: el exaneefosl documentos, bases de datos
informatizadas, archivos informaticos, etc que alistl precepto; la entrada en
determinados establecimientos o lugares; y el requento de obligados tributarios
para que se personen ante la inspeccion.

Es evidente que todas ellas son funciones pubtjoeasponen de manifiesto la
soberania de la Administracién. Es mas, en elldsyace una potestad juridica de

caracter exorbitante que, en ultimo término, puede lugar a la imposicién de una
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sancién, y de todos es sabido que la doctrina unéniente entiende que la potestad
sancionadora implica el ejercicio de la autoridadherente a los poderes publicos
(Informe de esta Junta Consultiva n® 2/2006 de&€drzo).

Cabe concluir que el ejercicio de las facultadesimspeccion de los tributos
gueda reserva do a los funcionarios publicos poariculo 142 de la Ley General
Tributaria y por ser susceptible, cuando dé lugamra sancion, de considerarse una
concrecioén del ejercicio de la potestad sancionadide la Administracion Publica.

3. Lo anterior, entiende esta Junta Consultiva, olbsta para que las
Administraciones Publicas puedan contratar sendcidle asistencia y apoyo
administrativo y técnico a los funcionarios quereifen estas facultades, siempre y
cuando tengan un contenido econémico, esto esigugpl prestaciones susceptibles de
valoracion econdémica. Dicho en otras palabras: mrbese ejercicio de facultades de
inspeccion queda reservado a los funcionarios @aBli no asi los servicios que prestan
apoyo o asisten a estos ultimos

4. La Junta Consultiva ya sefialé en su informe/20@5, de 24 de marzo, que
la determinacion de que actividades implican ef@go de actividades inherentes a
los poderes publicos “exige el analisis pormenadizay concreto de las actividades
desde el momento en que puede identificarse elkemiglie realmente constituira
ejercicio de autoridad de aquéllos aspectos qudonsean y, por tener un contenido
econdmico, puedan ser objeto de contratacion”.

La consulta concretamente se refiere en primerdagka “posibilidad de que el
contratista efectlle comunicaciones, informes, adsif actuaciones con forme a las
disposiciones legales vigentes en materia tribatayi otras de aplicacion, bajo la
supervision de inspectores municipales”. Asumiengicee estas actividades se
desarrollen en el curso de un procedimiento deensfn, como parece ser el caso,
esta Junta Consultiva entiende que en la medidguentengan encaje en el articulo
142 de la Ley General Tributaria, como también parser el caso, no podran ser
objeto de un contrato de servicios. La superviglérlos inspectores municipales no es
en ningun caso suficiente para dar cumplimiento dispuesto en el articulo 142 de la
Ley General Tributaria. Deben ser los inspectoresiitipales quien es realicen estas
actividades. El contratista Unicamente podra prdstaservicios de asistencia y apoyo

45



administrativo y técnico que faciliten la realizéoi de estas actividades, pero no
colaborar directamente en su ejecucion ni sustidulios inspectores municipales.

La segunda actividad que lista la consulta se refi la posibilidad de que el
contratista colabore “en la incorporacion a los edgentes de inspeccion de todos
aquellos documentos que formen la prueba”. Estdal@onsultiva entiende que si esta
actuacion es de caracter meramente administrativosioconsiste en servicios
informaticos que den apoyo y asistan a los inspestanunicipales en la labor de
recopilar, organizar y archivar la informacion y dementacion que integra los
expedientes de inspeccion, en ese caso entiendeJasta Consultiva que esos
servicios podrian ser objeto de un contrato de is@s. Si, por el contrario, esa labor
de incorporacién va mas alla e implica, por ejempéoobtencion de esa informacion o
alguna actividad reservada a los funcionarios p&di por la Ley General Tributaria o
por implicar ejercicio de autoridad inherente a lpsderes publicos, en ese caso no
seria posible su contratacion.

Por ultimo, “la realizacion de actuaciones prepawétis 0 de comprobacion, o
prueba de hechos o circunstancias con trascendenibiataria”. Entiende esta Junta
Consultiva que la intervencion del contratista deslee, una vez mas, de mero apoyo y
asistencia administrativa y técnica. Su realizaciguedaria reservada a los
funcionarios publicos dado que estas actividadesparatorias de una eventual
sancion son expresion del ejercicio de la potestadcionadora por parte de la
Administracion Publica.

(...) CONCLUSIONES

1. El ejercicio de las facultades de inspeccionagetributos queda reservado a
los funcionarios publicos por el articulo 142 dellay General Tributaria y por ser
susceptible cuando dé lugar a una sancion, de densise una concrecion del
ejercicio de la potestad sancionadora de la Adntiaison Publica.

Ello no obsta para que las Administraciones Puldicauedan contratar
servicios de asistencia y apoyo administrativooyiig a los funcionarios que ejerciten
estas facultades, siempre y cuando tengan un ddot@tondmico, esto es, impliquen

prestaciones susceptibles de valoracion econémiga (
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Asi las cosas, resulta que conforme a las presigique constituyen el objeto
del contrato que nos ocupa, no sélo se aprecige@mdimacion en su formulacion, sino
que constituyen actividades normales y permanafge®nte contratante, cuando lo
cierto es que los contratos de asistencia deben tenobjeto concretado en actividades
excepcionales y no habituales de la Administradidda vez que conforme sostiene la
jurisprudencia y la doctrina esta tipologia de mot publicos tienen por objeto
fundamentalmente un resultado que se ha de logrdiamte una actividad dirigida por
el contratista pero no se toma como objeto la idettly en si misma considerada de

manera independiente a su resultado final.

En consecuencia, a la vista del objeto del contnaés encontramos ante la
realizacion de trabajos de asistencia técnicaivekta la actividad urbanistica de la
entidad contratante que comprenden la realizasidngiscriminacion alguna, de todo
tipo de informes que ésta precise para el ejerdieilas potestades que en dicha materia
tiene atribuidas, en lugar de la redaccion de tornime concreto o el asesoramiento en
un especifico expediente; notas que revelan gqueoldalidad de contrato escogida, a
tales efectos, por la entidad contratante no esilistada a derecho, habida cuenta que
dicho asesoramiento recurrente y permanente espiepuna contratacién de personal
al servicio de la misma, previo procedimiento des®dn observando los principios de
publicidad, igualdad, mérito y capacidad, en cugso¢c ademas, los informes técnicos
precisamente por ser emitidos por funcionariosipablgozan de una mayor presuncion
de veracidad, objetividad e imparcialidad (por syd&entencia del Tribunal Supremo de
17 de julio de 2000).

Abunda en ello la atribucion de las funciones deation técnica municipal que
se le encomienden aplicadas a la organizacion sleptopios servicios y oficinas
municipales; previsibn que pone de manifiesto lcwiacion permanente de quien
resulte adjudicatario en la estructura y organ@acnunicipal, propia, como decimos,
de una relacion de tipo funcionarial; asi como rigasicion como obligacion al
contratista que resulte adjudicatario de un régimerincompatibilidad propio de la
funcién publica - por cuanto dispone que éste, ys@rtaso los arquitectos técnicos

asociados, no podra ejercer dentro del término cipaldi ningan tipo de actividad
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profesional de caracter privado — y el reconocitaiedel derecho a un mes de
vacaciones al afio distribuido en dos semanas enweuna en Semana Santa y otra en

Navidades.

En este sentido, resulta especialmente reveladastas efectos la prevision
contenida en la clausula cuarta del PCAP quee@llar la duraciéon del contrato,
determina quéEl plazo de ejecucién del trabajo es de UN ANOteolo a partir de la
formalizacion del contrato, si bien el mismo pusdeobjeto de prorroga. La duracion
maxima del contrato, incluidas las prorrogas, napbser superior a cuatro afios, sin
perjuicio de lo dispuesto en los articulos 177.27y.3 de la Ley Foral 6/2006, si bien
se establece un periodo de prueba de tres megaglision ésta, la relativa a la
existencia de un periodo de prueba, propia de anaatacion temporal de personal al
servicio de las Administraciones Publicas e incdibfa con una contratacion de
asistencia técnica, donde no cabe sino la imposid® penalidades o la prevision de
causas de resolucion del contrato adjudicado.

Asimismo, en contra de lo sostenido por las tescdrderesadas, de las
funciones contempladas en el PCAP algunas si impla ejercicio de la autoridad
publica y, por tanto, reservadas en su ejercicionaionarios publicos garantes de la
imparcialidad y objetividad necesarias y, en comsecia, de imposible prestacion a
travées de un contrato de asistencia. Ello concutee,manera indubitada, en las
funciones de inspeccion urbanistica contempladak enfdusula primera del PCAP,
para las que el articulo 201 del Decreto Foral dlativo 1/2017, de 26 de julio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley FogaDddenacion del Territorio y
Urbanismo, establece qu&. Corresponde a las administraciones competempasa
ejercer la potestad de proteccion de la legalidadamistica inspeccionar los actos y
las omisiones que puedan vulnerar la legalidad wnibaca. Para el desarrollo de
dichas funciones inspectoras las Administracionéslifas podran elaborar planes de
inspeccion urbanistica en el ambito de sus respesticompetencias que fijen las

prioridades de actuacion.
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2. Tiene la condicion de agente de la autoridaghesisonal al servicio de las
administraciones mencionadas que, de forma pernmanen circunstancial, tenga
encomendado expresamente el ejercicio de la furd@dnspeccion urbanistica.

3. El personal con funciones de inspeccion urba@ssta facultado para:

a) Entrar en las fincas y en las obras que searmtobjle inspeccion sin aviso
previo y permanecer el tiempo necesario para reals funcién. No obstante, cuando
el objeto de la inspeccién sea el domicilio de y&sona, se debe obtener su
consentimiento expreso para entrar 0, Si proceda, dutorizacion judicial
correspondiente.

b) Practicar cualquier diligencia de investigacioaxamen o prueba que se
considere necesaria y en particular:

b.1) Reclamar que las personas presentes en elr liggpeccionado se
identifiquen o justifiguen los motivos de su presere informen sobre cualquier
circunstancia relacionada con el cumplimiento déelgalidad urbanistica.

b.2) Solicitar la comparecencia de la persona peb@iia y de otras personas
presuntamente responsables en el lugar inspeccmnaden la oficina publica
designada por la persona inspectora.

b.3) Examinar los titulos administrativos habilitas de que disponga la
persona promotora de la actuacién inspeccionadaie consten en los archivos de la
administracion que los haya otorgado.

b.4) Realizar mediciones y obtener imagenes fofag® o en movimiento
relativas a la actuacién inspeccionada.

4. Las actas y diligencias que se extiendan ercigjerde sus competencias de
inspeccion urbanistica tendran naturaleza de docuo® publicos y gozaran de
presuncion de veracidad en cuanto a los hechosadaiis en las mismas.

5. Las Administraciones Publicas y sus entes deeetes deben prestar la
colaboracion necesaria al personal con funcionesirdgeccion urbanistica. En este
marco de colaboracién, han de permitir el accessus archivos a las personas
inspectoras y facilitarles la informacion de quesmbngan que sea necesaria para
comprobar los hechos que puedan comportar la valién de la legalidad urbanistica

y para determinar las personas que puedan ser resyues.
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6. Los cuerpos de policia deben prestar su auyilimolaboracion al personal
con funciones de inspeccién urbanistica. Esta ariation se debe ajustar a lo que
establece su legislacion especifica y se puedeamenl con antelacion cuando se

prevea la obstruccion a la tarea inspectora”.

Es mas, dicha norma juridica al regular en susuod 71 y 72 los informes
técnicos a emitir, con caracter preceptivo, erplogedimientos de tramitacion del plan
general municipal y de los instrumentos de planeatuai urbanistico de desarrollo
dispone que seran emitido por técnico perteneceetdeadministracion local actuante o
a alguno de los drganos previstos en los artici®sy 18.2 del mismo cuerpo
normativo, relativos a los distintos 6rganos deseatrados que los municipios pueden
crear en ejercicio de su potestad de autoorganizacia la red de oficinas de apoyo
técnico a las entidades locales en materia de naacldente, urbanismo y vivienda, que
establecera la Administracion de la Comunidad Fom objeto de posibilitar el

ejercicio efectivo y pleno de las competenciaslexcan la materia.

Asi pues, el contrato objeto de impugnacion enimngaso puede conformar un
contrato de asistencia regulado en el articuld.BGP toda vez que regula un conjunto
de trabajos o funciones genéricas que no estarciesuBmente delimitadas ni
constituyen una prestacion con sustantividad prepszeptible de configurar el objeto
de un contrato (afectando con ello a la propiatema del mismo) ni obedecen a
necesidades de la entidad contratante de tipo tanahnsi no que, por el contrario, se
deben corresponder con las tareas propias de lestqaude trabajo de naturaleza
funcionarial pertenecientes a la entidad contratanbrrespondientes a la gestion
ordinaria del servicio y necesarias para el debarde sus competencias propias, e
incluso implican, en el a&mbito antes citado, de fasciones de inspeccion
contempladas, el ejercicio de autoridad y de padest inherentes a los poderes
publicos prohibidas expresamente por el articul6.1l1.FCP para esta tipologia
contractual. Sin que dicha conclusion pueda rasdéavirtuada por el hecho de que la
prestacion de estas funciones a través de conttatasistencia sea practica habitual en
distintas entidades locales, puesto que dicha rgtancia resulta ajena al presente
procedimiento de reclamacién, ni por el hecho de existan limitaciones legales y

presupuestarias en orden a la seleccion de persorigh o temporal — para su
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desempefo, toda vez que dicho argumento, ademd&stde formulado de manera
genérica admite excepciones que requieren su sndésmanera casuistica; y ello sin
perjuicio de que en ningun caso resulta admisibéelg observancia de las limitaciones
contenidas en la normativa presupuestaria paraotdratacion de personal pueda
justificar el incumplimiento de las establecidadategislacién de contratacion publica
en orden a la prestacion, a través de contratasidéencia técnica, de funciones que
impliquen el ejercicio de la autoridad inherentesapoderes publicos.

En consecuencia, procede la estimacion del moligado por la reclamante,
toda vez que las prestaciones sefialadas, que wWeadrea necesidades de la entidad
contratante de tipo coyuntural, cualidad que hasele inherente a un contrato de
asistencia, si no que, por el contrario, se deloeregponder con las tareas propias de
los puestos de trabajo de naturaleza funcionagidépecientes a la entidad contratante,
correspondientes a la gestidon ordinaria del seryiciecesarias para el desarrollo de sus
competencias propias, deben ser realizadas pempteados publicos seleccionados en
procedimientos conforme a los principios de igud)danérito y capacidad que
garanticen la objetividad e imparcialidad necesgia tanto prohibidas por el articulo
176.1 LFCP, en relacion con el articulo 9.2 LBER2/3 LBRL, y en consecuencia
nulas de pleno derecho, de conformidad con eluntit26.4 LFCP en relacion con el
articulo 6.3 Caodigo Civil, con las consecuenciadpterminadas para los supuestos de
nulidad de los actos preparatorios del contratmacpor aplicacion del numero 4 del
art. 47 Ley 39/2015, del Procedimiento AdministratComun de las Administraciones
Publicas, por lesion de un derecho fundamental 28ten relacién con 103 CE), en
relacion con el articulo 126.2. a) LFCP, por masii incompetencia por razon de la
materia, por dictarse prescindiendo total y abaohginte del procedimiento legalmente
establecido y por suponer la adquisicién de fadekao derechos cuando se carece de

los requisitos esenciales para su adquisicion.

QUINTO.- Aduce la reclamante que las funciones sgig@retenden atribuir al
aparejador que pueda resultar adjudicatario no drsu competencia profesional,
trascendiendo a las atribuciones profesionalessieparejadores o arquitectos técnicos,

en la medida en que dichos profesionales no tieeeonocidas competencias ni
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atribuciones profesionales en el campo del urbamispor ser ésta una materia
totalmente ajena a su campo competencial o esjpledaécnica, que no es otra que la

direccion en la ejecucion de obras de arquiteciuta edificacion.

La entidad contratante opone que en el ambito dectanpetencias de las
profesiones tituladas la jurisprudencia ha sefialadprevalencia del principio de
libertad de acceso con idoneidad sobre el de exdad y principio competencial; e
indica que los planes de estudios de los gradoshgb#itan para el ejercicio de la
profesion regulada de arquitecto técnico incluysigreaturas obligatorias relacionadas
con el urbanismo y que los Tribunales de Justieia teconocido la competencia de
estos profesionales tanto para la elaboracion d#rumentos de planeamiento
urbanistico como para la elaboracion de proyectosegparcelacion, expropiacion y

emision de informes técnicos para la tramitaciohadmcias urbanisticas.

Las terceras interesadas coinciden con la entidadratante y oponen la
competencia profesional de los arquitectos técrpeawa el desarrollo de las funciones
de asesoramiento objeto del contrato, tanto al eonghel plan de estudios de la citada
titulacion como en atencién a que la normativa wnidieca en la tramitacion de los
distintos procedimientos hace referencia a la ndéadsde emision de un informe
técnico sin indicar que sea de un determinado di@gorofesional. Indican, en este
sentido, que lo que la reclamante pretende es bwarepo del urbanismo quede
reservado a los arquitectos impidiendo que lositcios técnicos accedan al mismo, lo
gue va en contra de la libre competencia, resuttagde lo verdaderamente
determinante en lo que concierne a la competeneitosl técnicos a efectos de su
intervencion en la actividad de asistencia en nzaterbanistica es la capacitacion
técnica profesional, es decir, el conocimiento dcfgeque, evidentemente, poseen, en

esta materia, los arquitectos técnicos.

La cuestidon a resolver consiste en determinar sargoitecto técnico reune la
formacion precisa para el desempefo de las fungiobgto del contrato indicadas en
la clausula primera del PCAP anteriormente tratesague se circunscriben a la emision

de informes en expedientes urbanisticos (planeamiegjecucion, intervencion
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administrativa en la edificacion y usos del suelodigciplina urbanistica), y
asesoramiento a la corporacion y a los ciudadamtasecitadas materias.

Debe repararse, en este sentido, en la circunatdecgue ninguna de las partes
cuestiona la capacidad profesional de los arqoiegara el desarrollo de las funciones
de asesoramiento urbanistico objeto del contratm gue el objeto del motivo de
impugnacién se cifie a determinar si los arquitedtdsnicos tienen, también,

competencia para ello.

Puede existir, y asi ocurre en el presente cassplapamiento de conocimiento
y funciones entre las que tienen ambas profesioassitando que en la medida en que
la doctrina jurisprudencial — reflejada, entre stran las Sentencias del Tribunal
Supremo de 15 de abril de 2011,13 de abril de 30d& Tribunal Superior de Justicia
de Castilla La Mancha de 22 de enero de 2016 -eviechazando el monopolio
competencial a favor de una profesion técnica oetexda, manteniendo la necesidad
de dejar abierta la entrada a todo titulo facwitaficial que ampare un nivel de
conocimientos urbanisticos o técnicos que se qmren con la clase y categoria de
las funciones a desarrollar, la determinacion d@u&cion exigida ha de cohonestarse

con las funciones concretas a desempenar.

Al hilo de lo anterior, en relacion a las funciopesvistas en el PCAP regulador
del contrato, el Decreto Foral Legislativo 1/20dé&,26 de julio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley Foral de OrdenaciohTagritorio y Urbanismo, en su
articulo 71.13, en relacién con la tramitacion Ekln General Municipal dispone que
“Todos los acuerdos municipales previstos en estieusy deberan contener un
informe sobre su adecuacion a los instrumentosrdenacion territorial y al resto del
ordenamiento urbanistico, emitido por técnico peegente a la administracion local
actuante o a alguno de los érganos previstos enaltigulos 16 y 18.2 de esta ley
foral”; a su vez, el articulo 72.3 en relacion con la ifi@ion de los instrumentos de
planeamiento de desarrollo, contiene igual premisy) finalmente, el articulo 194.4.b),
en relacion con las licencias urbanisticas, estabtpie en En la instruccion del

procedimiento para la concesion de licencias urbdods de obras, deberan
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cumplimentarse los siguientes tramites: b) Incogwidn del informe o informes
técnicos, redactados por personal titulado competeen los que se valorarda la
conformidad del proyecto con el planeamiento urb@cd vigente”.Preceptos, que,
como puede observarse, ninguna referencia o exgyexpresa contienen sobre la

titulacion especifica del técnico que debe enutrditados informes preceptivos.

Asiste razon a la entidad reclamante y a las t@scieteresadas cuando afirman
que las funciones objeto del contrato pueden sendeefiadas por arquitectos técnicos,
y ello es asi, recalcamos, en atencion a las c@scfanciones de asesoramiento a
desarrollar, en las que el nucleo viene referido lpoemision de informes en las
distintas fases en que la Administracion desarrslliapotestad urbanistica; cuestion
resuelta por la Sentencia del Tribunal Superiodwdsicia de Navarra de 4 de febrero de
2008 en los siguientes términdg...) De lo que se trata en éste recurso es detesimin
si un Arquitecto técnico pude llevar a cabo, comnocfonario de plantilla de dicho
Ayuntamiento o, cubriendo la plaza en conceptordeigion temporal, las funciones o
competencias que dicho Ayuntamiento le encomidfglas se circunscriben en esencia
a realizar informes técnicos urbanisticos en lopesghkentes de licencias de obras,
planeamiento de desarrollo, gestidn y disciplinbanmistica etc., etc.

TERCERO.- Es claro y evidente a juicio de la Sala gn Arquitecto técnico no
puede elaborar un proyecto de edificacion de unqido de viviendas con un
determinado numero de viviendas que ocupa una Baigeconcreta de terreno, tenga
una altura, consuma un determinado volumen eddiat etc. Pero si tiene
competencia para informar a la Corporacién acerca & tal proyecto se ajusta a lo
previsto en el planeamiento aprobado por el Munaip si cumple lo ordenado en
relacion con alturas, volimenes, etc.

Con mayor razéon si cabe se puede admitir tal caiéhu por cuanto el
funcionario técnico informante no esta emitiendo juitio de valor acerca de la
bondad del proyecto en cuestion, pues ello si sugpa@mna ingerencia en algo para lo
gue no es competente ya que si no esta facultado rpalizar proyectos mal podra
enjuiciar los proyectos ajenos. Lo que se le pelereinforme acerca de si tal proyecto
es adecuado al planeamiento y ello a los merostafede informar de manera no

vinculante al 6rgano municipal que es en definitizaen da o niega la licencia y sin
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perjuicio también, de que la Corporacién si lo esti necesario en algin caso pueda
pedir otros informes externos; es decir a persamaguncionarias, si la trascendencia,

importancia o dificultad del caso asi lo aconsejaecer.

En consecuencia, a la vista de las concretas fuesiprevistas en el pliego,
debemos concluir que, en contra de lo sosteniddagpaclamante, las mismas pueden
ser desempefadas por arquitectos técnicos; cobiclgsie no queda desvirtuada por la
jurisprudencia ciada en el escrito de interposi@énla reclamacion, toda vez que se
refiere a supuestos de redaccion de proyectos deng@atacion, instrumentos de
planeamiento y proyectos de urbanizacién, funcgia € la de redaccién de proyectos —
gue no se encuentra entre las detalladas enegjoptomo objeto del contrato. Al
propio tiempo debe sefalarse que las citadas foesiotambién pueden ser
desarrolladas por un arquitecto, toda vez que nagspecialidad en las mismas se

advierte, ni se alega por las partes, como paemndat lo contrario.

Sentado lo anterior, y sin perjuicio de lo razonao los fundamentos de
derecho precedentes, no podemos obviar que nostesnoos ante la licitacion de un
contrato de asistencia técnica, donde la deteridinate la titulacién constituye uno de
los requisitos de solvencia técnica establecidosl &fCAP, cuya clausula sexta exige,
en relacion con la solvencia técnica o profesiéAgbrtacion de titulacion académica

del titulo de aparejador/Arquitecto Técnico”.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 10.1 LFG®dran celebrar los
contratos regulados en la presente Ley Foral lasspeas naturales o juridicas, de
naturaleza publica o privada y espafiolas o extreageque tengan plena capacidad de
obrar y acrediten su solvencia econdmica y finamcie técnica o profesional y no se
encuentren incursos en causa de prohibicién deratart requisitos que deberan

concurrir en el momento de finalizacion del plazopdesentacion de ofertas”.
Por su parte, el articulo 14.1 del mismo texto llegstablece qué‘Los

licitadores deberan acreditar la solvencia técnarofesional para la ejecucion del

contrato, entendiendo por ella la capacitacion iéano profesional para la adecuada
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ejecucion del contrato, bien por disponer de exg@ria anterior en contratos similares
o por disponer del personal y medios técnicos mufies. El nivel de solvencia técnica
o profesional sera especifico para cada contrat@uy exigencia sera adecuada y
proporcionada al importe econdémico del contrata@fiadiendo en su apartado segundo
los distintos medios para acreditar la capacidexité, segun la naturaleza, la cantidad
o envergadura y la utilizacién de las obras, desilosinistros o de las asistencias, entre
los cuales el apartado f) contempla kpbrtacién de las titulaciones académicas y
profesionales de los empresarios y del personadideccion de la empresa y, en

particular, del personal responsable de la ejecaai@l contrato’.

La acreditacién de solvencia para poder optar adjadicacién de contratos
publicos, constituye el mecanismo a través del eligboder adjudicador pretende
garantizar, tanto desde el punto de vista financiereconémico como técnico o
profesional, que los licitadores estan capacitgoha ejecutar en forma adecuada el
contrato a cuya adjudicacion concurren; finalidag da Sentencia de la Audiencia
Nacional, de 5 marzo 2014 concreta en los sigusetdéeminos:“Dado que los
contratos de las administraciones publicas guardiacion con los intereses publicos,
el legislador ha establecido una serie de contr@ies/ios que tratan de garantizar que
los agentes econdmicos que operan en el sectoarelas condiciones de solvencia
precisas que hagan previsible la normal ejecuciénlak contratos que celebren con
Administracion. El contratista debe acreditar, dortanto, su solvencia econémica y
financiera, y ademas la solvencia técnica o prafesi que prevé su capacidad técnica
expresada en medios materiales (maquinaria y tegia) y humanos (titulacién
académica y profesional de sus cuadros técnicasnpdio de plantilla de personal en
los tres afios anteriores) y experiencia profesiofi@bajos anteriores realizados) en

relacion con el tipo de contrato cuya adjudicacjinetende”.

Este Tribunal en diversos Acuerdos — por todos,efam 35/2016, de 5 de julio
- ha tenido ocasion de sefialar que para parti@pauna licitacion las empresas y
profesionales interesados deben acreditar que riispde la suficiente capacidad y
solvencia, asi como que la entidad adjudicadoraerdelfijar en los pliegos de

condiciones o0 en el anuncio de licitacion, de forctera, precisa e inequivoca, los
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niveles minimos de capacidad y solvencia que lodidatos vy licitadores deben reunir,
y estos niveles minimos deberan estar vinculadssryproporcionales al objeto del
contrato. Para la acreditacion de este cumplimjdate@ntidad adjudicadora también
debera fijar en los pliegos de condiciones o eanelhcio de licitacion los medios, de
entre los recogidos en la norma (articulos 13 yld4a LFCP), que mejor sirvan para
acreditar la solvencia de los licitadores, pudieedooger uno o mas de ellos. Estos
medios, en el caso de la solvencia técnica delterém, ademas, directa relacion con la
cantidad o envergadura y la utilizacion de las @bie los suministros o de las
asistencias que se pretenda contratar (articu® 1IBCP). Por tanto, corresponde al
organo de contratacion la determinacién de los osegidocumentos a través de los
cuales deben los licitadores acreditar que cuentanla solvencia suficiente para
concurrir a la licitacion de referencia, corresgendo también a aquél establecer los
valores minimos a partir de los cuales se enti@ededitada la solvencia y ello porque,
en el caso de no fijar tales valores minimos, leeditacion de la solvencia se
convertiria en un mero formalismo que no garartizda correcta ejecucion del

contrato.

Asi pues, los preceptos citados atribuyen al érgamiratacion una facultad
discrecional en orden a la determinacion de logisggs minimos de solvencia a exigir
en cada caso; facultad que debera ser ejercitadaespeto a los limites establecidos
por los mismos, sin que pueda admitirse una exigesttal sentido desproporcionada

puesto que ello supondria una clara vulneraciépuetipio de competencia.

En el mismo sentido, el Acuerdo 58/2014, de 1 delwe de 2014, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragonoraz que’(...) Ya en el Acuerdo
2/2011, de 6 de abril, de este Tribunal, se sigaifa que el principio de igualdad, en
la fase de solvencia, es de gran importancia pcactpues lo que se pretende a la hora
de valorar la aptitud de un contratista —mejor agawr econdmico, en la terminologia
de la Directiva 2004/18—, es determinar la autémtepacidad para hacer efectiva, en
las condiciones pactadas, la prestacidon en cuestjGe se demanda por el ente
contratante, por cuanto lo importante, en la cota@ddn publica, es la correcta

ejecucion del contrato adjudicado. Para contratandos poderes adjudicadores los
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contratistas deben cumplir una serie de requisftosvios que hacen referencia a la
capacidad de obrar, la solvencia econémica y finarcy la solvencia técnica. Las
condiciones de solvencia econdmica y financierargfegional o técnica, ademas,
tienen que estar vinculadas a su objeto y ser prppales al mismo.

De manera que, las exigencias de capacidad y solvese conforman como un
requisito o condicion sine qua nom, cuyo incumgmimto justifica la exclusién del
licitador. Y ello para garantizar la consecucionl deterés publico, que es causa de
todo contrato publico. De ahi la importancia de ajustada concrecion, pues el
caracter desproporcionado de la solvencia que s@,ea la no directa vinculacion,
son un elemento de restriccion indebida de la cdemméa. Y asi, se recordaba en
nuestros Acuerdos 9/2013, 45/2013 y 9/2014, indicaque corresponde al 6rgano de
contratacion determinar los requisitos que se vaax@ir, debiendo estar vinculados a
su objeto y ser proporcionales al mismo, de forma o deberan exigirse requisitos de
solvencia que no observen la adecuada proporciam leocomplejidad técnica del
contrato y con su dimension econdémica. Ni requssifoe, por su aplicacion practica,
alteren de hecho la solvencia minima exigida, desabzando el propio
procedimiento de licitacion elegido.

Como este Tribunal establecié en su Acuerdo 9/2&Eh el Derecho en
general, y el ordenamiento juridico de la contraéscen particular, el principio de
prohibicién de exceso o proporcionalidad en sentdtplio, alude a la idoneidad de la
solvencia o del compromiso de adscripcion mediosgpales o materiales exigidos
para la ejecucion de un determinado contrato.

Los presupuestos sobre los que se asienta el prinde proporcionalidad son
dos: uno formal, constituido por el principio dg##dad, y otro material, que podemos
denominar de justificacion teleoldgica.

El primero, exige que toda medida restrictiva deteso a un contrato publico
se encuentre prevista por la ley. Es un presupuéstmal, porque no asegura un
contenido determinado de la medida, pero si esostupado basico para su legitimidad
y garantia de previsibilidad de la actuacion de iganos de contratacion de las
entidades del sector publico.

El segundo presupuesto, de justificacion teleokigies material, porque

introduce en el enjuiciamiento de la admisibilided idoneidad de los concretos
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requisitos de solvencia, o del compromiso de apsirn de medios personales o
materiales, la necesidad de gozar de la fuerzaigmiie para enfrentarse a los valores
representados por los principios basicos de la @iation del sector publico,
expresamente recogidos en el articulo 1 TRLCSP.

El principio de proporcionalidad requiere, en defiva, que toda limitacion de
los derechos, de quienes estan llamados a concardna licitacion publica, tienda a
la consecucion de fines legitimos, y sea cualday cuantitativamente adecuada

..).

En este sentido, y conforme a los principios proados en el articulo 21 LFCP,
la licitacion de los contratos, en principio, dedstar abierta a todas las empresas que,
por razén de su actividad, puedan realizar la pcest que constituya el objeto del
mismo. Razones de eficacia, sin embargo, exigeangaar que las empresas que
concurren a una licitacién rednan los requisitos lgs permitan ejecutar el contrato, lo
que justifica la exigencia de cumplimiento de lequisitos juridicos que afectan a la
personalidad y capacidad de obrar a que se reflesearticulos 10 y ss del mismo
cuerpo legal; resultando que dentro de estos rigagide solvencia técnica se engloba,
precisamente, la posibilidad de exigir determinadislaciones en los medios

personales que deben intervenir en la ejecucionaidtato.

Conviene recordar en este punto, la consolidadspjurdencia de los Tribunales
asi como la doctrina de los 6rganos de resoluceémedursos contractuales sobre la
limitacion de las licitaciones a determinadas aitibnes oficiales. Asi, como ha
sefialado el Tribunal Administrativo Central de Reos Contractuales trayendo a
colacion la jurisprudencia del Tribunal Supremdreotras Resoluciones, la 160/2011
de 8 de junio, y la 112/2012, de 16 de mayo.)frente al principio de exclusividad y
monopolio competencial ha de prevalecer el prircige "libertad con idoneidad” (por
todas, STS de 21 de octubre del987 (RJ 1987,86%85)27 de mayo de 1998
(1998,4196), o de 20 de febrero de 2012 (JUR 202B8)), principio este ultimo
coherente con la jurisprudencia del TJUE sobreilmd concurrencia (SSTJUE de 20
de septiembre de 1988 y de 16 de septiembre deld8Biendo dejarse abierta la

entrada para el desarrollo de determinada activideadmo regla general, a todo titulo
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facultativo oficial que ampare un nivel de cono@ntds técnicos que se correspondan
con la clase y categoria de las actividades a dedlar (STS de 10 de julio de 2007
(RJ 2007,6693))».

En este sentido, en la Sentencia del Tribunal Supride 22 de abril de 2009 se
afirma lo siguientex(...) Con caracter general la jurisprudencia de eStda vienen
manteniendo que no puede partirse del principiou@ rigurosa exclusividad a
propésito de la competencia de los profesionalesités, ni se pueden reservar por
principio ambitos excluyentes a una profesion, § ewando cabe la posibilidad de que
una actividad concreta pueda atribuirse, por su essjicidad, a los profesionales
directamente concernidos, esta posibilidad debesakrada restrictivamente, toda vez
que la regla general sigue siendo la de rechazoes® exclusividad, pues (...) la
jurisprudencia ha declarado con reiteracion quentes al principio de exclusividad
debe prevalecer el de libertad con idoneidad, ya, @l existir una base de ensefianzas
comunes entre algunas ramas de ensefianzas téciis&s dotan a sus titulados
superiores de un fondo igual de conocimientos t&sqgue, con independencia de las
distintas especialidades, permiten el desempefipudstos de trabajo en los que no
sean necesarios unos determinados conocimientosusia capacidad técnica comun y
genérica que no resulta de la titulacion especifitdenida sino del conjunto de los

estudios que se hubieran seguido».

Es importante destacar — tal y como pone de rebé¥euerdo 123/2016, de 16
de diciembre de 2016, del Tribunal Administrativ® @ontratos Publicos de Aragoén -
que no se trata del reconocimiento de un derecha #&gualdad de todos los
profesionales, sino de aquéllos que tienen «lacidge técnica real para el desempefio
de las respectivas funciones», elemento éste gfataade prevision normativa, debe
ser objeto de un analisis casuistico. En definitilea jurisprudencia rechaza el
monopolio de competencias a favor de una profegidmica determinada, al mantener
la necesidad de dejar abierta la entrada a todlo tficultativo oficial que ampare un
determinado nivel de conocimientos técnicos. Plor, & reserva competencial a una

titulacién o profesion debe ser objeto de integmién restrictiva.
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Asi pues, y conforme a lo dispuesto en el artiddl@.f) LFCP, como requisito
de solvencia técnica podra exigirse que se dispdegk titulacion necesaria para la
ejecucion de los trabajos objeto del contrato, per@abe circunscribir tal exigencia a
una titulacion determinada, cuando existan otrarascque habilitan para ejecutar los
trabajos, toda vez dicha restriccion resulta coiatral principio de concurrencia y, por
ende, nula de pleno derecho, en la medida en quemmrran circunstancias que, de
forma razonable y en atencién a las funciones &g que constituyan el objeto del

contrato, justifiquen tal decision.

Asi lo pone de relieve la Sentencia de la Sala aeCbntencioso —
Administrativo del Tribunal Superior de Justicid Bais Vasco de 30 de septiembre de
2011, cuando dice qu#...)-A la Administracion corresponde garantizar $alvencia
técnica y profesional de los contratos de considtgrasistencia, como es el objeto del
expediente de contratacion de referencia, de aaueah la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, conforme a la cual, taeglitacion de la solvencia técnica
para aquellos contratos que no sean de obras rsuweinistro, podra realizarse, segun
el objeto del contrato, por "las titulaciones acatdéas y profesionales de los
empresarios y del personal de direccion de la eswnrg en particular, del personal
responsable de la ejecucidon del contrato" ( art. 49 del Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio). Y la exigencia de undation determinada, como requisito
de solvencia técnica, debera realizarse, en todsocaespetando el principio de
igualdad y no discriminacion (art. 11.1, idem). (TERCERO.- La pretension procesal
de la entidad demandante esta dirigida a la deal&a de nulidad o, en su caso, de
anulabilidad del Pliego de Prescripciones Teécnidaarticulares, que entiende "
restringe a equipos consultores de arquitectosn yos que el jefe del equipo sea un
arquitecto y no se incluye a los titulados ingeogede caminos, canales y puertos que
poseen competencias exclusivas sobre la matena,lpalireccion de obra y ejecucién
de una edificacion como la que es objeto del caotradificio de redes y almacenes,
dentro de la zona de influencia portuaria”.

La pretension principal no puede tener acogida,spne hay norma que ampare
esa exclusividad. En principio y de acuerdo corelgislacion aplicable. puede ser

llevada a cabo la obra de autos, por un ingenieraroarquitecto. Las disposiciones

61



legales vigentes no defieren la competencia esp&df una titulacion determinada,
mas alla de los supuestos comprendidos en el att.a2 de la referida Ley de
Ordenacion de la Edificacion, por lo que en lostaeses supuestos se produce una
concurrencia competencial entre las habilitaciodeslas distintas profesiones, sin otra
limitacion que la que se desprende de la formagdwpia de cada una de ellas en
funcion del tipo de obra a realizar. Y asi se elstedy, efectivamente, en la Sentencia de
la Sala Tercera de Tribunal Supremo de 10 de jdéx®007, recurso de casaciéon num.
11542/2004 EDJ 2007/135758 ("...esta Sala ha amsolo y admitido la intervencion
de distintos profesionales en concurrencia de adoi@on la naturaleza y contenido de
los proyectos a realizar, asi en las sentencia28lede enero de 1999 y de 31 de
diciembre de 1973, citadas en la 16 de febrero @@52y confirmadas por la 16 de
febrero de 2002...").

En conclusion, no existe norma ni base juridicaeste caso, que atribuya la
exclusividad que se reclama por la parte recurref®ero tampoco la Ley 38/1999
establece para la obra edificatoria de autos unserga competencial a la titulacion de
arquitecto, sino que para dicho proyecto por el psacipal al que se va a destinar las
obras a proyectar, se reconoce la competencia aoecte de otras titulaciones
académicas y profesionales habilitantes con camatitcnica suficiente, como es el
caso de los Ingenieros de Caminos, Canales y Psierto

Tras reconocerse en el presente caso esa comp@tenocurrente para los
Ingenieros de Caminos Canales y Puertos, se trataditlcidar si dicha titulacion
académica y profesion tiene capacidad técnica paah el desempefio de las funciones
gue conlleva el proyecto sometido a licitacion. éste sentido la respuesta ha de ser
afirmativa. (...)

Asimismo citamos la Sentencia de fecha 30 de eter@009 del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn, (ROJ: ST&IR29/2009), Recurso: 164/2008
EDJ 2009/35129 :"..la Sala concluye en este extrafmmando que procede estimar el
recurso por cuanto que se considera que al exaeida licitacion en el concurso y
contrato de autos a los Ingenieros de Caminos, (& Puertos infringe claramente
el tantas veces citado art. 11.1 al lesionar lom@ipios de libertad de concurrencia, de
igualdad y de no discriminacién, ya que si de confdad con lo ya argumentado en

los anteriores fundamentos de derecho y de conélaincon lo establecido en los arts.
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11.2,15.1, 19y 197, todos del TRLCAP tambiéigua! que en los arquitectos, en los
Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos conculmenrequisitos de capacidad y

solvencia técnica, asi como la compatibilidad reskfien el citado art. 197 y pese a
ello no se permite la licitacion de tales tituladws ofrece ninguna duda a la Sala que
se estan restringiendo de forma infundada e infjaatia y sin concurrir datos objetivos

tales principios.

Y para corroborar que se produce esa infracciémpesiso recordar que segun
el art. 1.3 de la LOE 38/1999 cuando las Adminisivaes Publicas actien como
agentes del proceso de la edificacion se regiranlpalispuesto en la legislacion de
contratos de las Administraciones Publicas, y emdodispuesto en la misma por las
disposiciones de dicha Ley; y siendo asi las cesasmos reiterando que el TRLCA
impone que los contratos de las AdministraciondsliPas se ajustaran a los principios
de libertad de concurrencia (salvo excepciones geeprevean en dicha Ley) de
igualdad y de no discriminacién. Por otro lado, lads. 196, 197 y 206 de TRCAP no
autorizan ni justifican la discrecionalidad queAaiministracion dice haber utilizado en
el presente caso para permitir solo la licitaciom el concurso del "arquitecto”
colegiado, toda vez que esa eleccion o discrimdraaio responde a criterios legales y
menos aun a criterios objetivos; la Administrac{émio 118 del expediente) insiste en
gue en atencion a la discrecionalidad que le pezmitart. 206.12 del TRLCAP se ha
decantado en atencion al objeto del concurso perdoquitectos, excluyendo a los
Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos. Sin egobaro puede hablarse del
ejercicio de una facultad discrecional ajustada earetho cuando esa opcion que
verifica la Administracion atenta contra los pripeds de libre concurrencia, igualdad
y no discriminacion por cuanto que excluye del cpsc a unos titulados y
profesionales con capacidad técnica y académicaomecida tanto legal y
reglamentariamente como jurisprudencialmente paradgy ser licitadores del
mencionado concurso dado y en igualdad de condisiafue a los arquitectos a los
cuales en el presente caso la Ley no les reconoee aompetencia exclusiva ni
preferente, como ya hemos indicado. Es decir q@nsdp a los arquitectos como a los
ingenieros de caminos, canales y puertos se legeekis mismos requisitos de
capacidad técnica, habilitacién legal y compatidhéd para poder ser destinatarios del

concurso y contrato de autos, y ademas en amhdadds concurren tales requisitos,
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la exclusion de uno a favor de los otros implica @tara discriminacion y atentado a
los principios de libertad de concurrencia e iguadid principios, que segun el art.11.1
del TRLCAP rigen a modo de principios rectoresaendntratacion administrativa. Por
otro lado, seria mas entendible la discrecionalidbella Administracion a la hora de
establecer los criterios objetivos en el pliego amdiciones que permitan elegir al
mejor contratista, es decir al contratista con nigjomas capacidad y solvencia, pero
no parece que en el presente caso estemos anteliscr@cionalidad ejercitada con
arreglo a derecho cuando de la licitacion se exeluyo a unos determinados
contratistas, sino a todos los técnicos o profesies con una determinada titulacion
académica, sobre todo cuando a estos titulado®tkegfal y reglamentariamente como
su propia titulacion les reconoce la capacidad yvencia técnica para poder ser
destinatarios y eventuales licitadores de refegdacurso y contrato.

Por ello, en este caso no ofrece ninguna duda guextlusion de la condicion
de licitadores de los "ingenieros de caminos, casdl Puertos” no puede ser entendido
como un ejercicio legitima de una facultad disaveall de la Administracién sino del
ejercicio de una facultad administrativa que conteme los principios de libre
concurrencia, igualdad, y no discriminacion, lo gee aplicacion del art. 62.a) del
TRLCAP en relacién con el art. 62.1.a) de la Ley1902 determina que el concurso
objeto de licitacidn en el presente caso sea nuwdo guanto que al excluir a los
ingenieros de Caminos, Canales y Puertos de labpgosid de ser contratistas o
licitadores, se esta lesionando derechos vy libessade amparo constitucional, como es
el principio de igualdad y no discriminacion que ehpresente caso y respecto del
presente concurso asiste a los Ingenieros de Canidanales y Puertos, al igual que
dicho derecho también asiste a los arquitectos;asmcontratistas a los que se dirige la
Administracion demandada. “(...) A tenor de los ramoirentos precedentes, acogiendo
el pedimento subsidiario contenido en la demaneagdanularse el apartado "equipo y
dedicacion" del pliego de prescripciones técnicastipulares, en cuanto fijjan como
titulacion para la Direccion de la Obra exclusivante el de Arquitectos, con exclusion
de los Ingenieros de Caminos, Canales y PuertosdBsecuencia se estima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto anulando podado la desestimacion presunta
del recurso de reposiciéon interpuesto con fech®4£2-2009, y por otro lado el Pliego

de Prescripciones Técnicas Particulares en su aubrt "equipo y dedicacion”,
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reconociéndose el derecho a los ingenieros de aasnicanales y puertos para poder
ser licitadores del citado concurso. Dicha nulideohlleva los efectos previstos en el
art. 35.1 LCA 30/2007, de 30 de octubre”.

La misma doctrina se recoge en la Resolucion dédumal Administrativo
Central de Recursos Contractuales 193/2011, quenaazjue “(...) La entidad
convocante ha entendido que la afirmacion anteeiorel sentido de que los puntos de
los pliegos que fueron impugnados eran nulos pasultar restrictivos de la
competencia implicaba la necesidad de modificarasmos en el sentido de suprimir
la exigencia de que el autor del proyecto fuerangeniero superior aeronautico o un
ingeniero técnico aeronautico. Tal decisién no mugmbr menos que considerarse
plenamente adecuada al contenido de la resolugécueada, pues aparte de coincidir
plenamente con la parte dispositiva de la mismainaide también con los
razonamientos de los fundamentos de derecho. Bicplar el fundamento de derecho
quinto en el que se argumenta que no existe rasg\competencia alguna a favor de
los ingenieros aeronauticos en la que pueda conaide incluida la redacciéon de los
proyectos de edificacion de las terminales aerapmas, por lo que, sin excluir la
posibilidad de que sean estos profesionales quidogselaboren, debe admitirse
igualmente la posibilidad de que sean otros los fgsimnales, entre ellos los
arquitectos, que los firmen y aparezcan como stgresi . En conclusion, pues, deben
considerarse como clausulas contrarias al princigie no discriminacion a que se
refiere el articulo 19 de la ley 31/2007, de 30cdtubre, -ldem TRLCSP- las que son
objeto de la presente reclamacién. Por todo ellolTrébunal debe declarar la nulidad
de los dos apartados de los pliegos indicados epleihn ser sustituidos por otros en
que no se excluya de la posibilidad de ser autdedsproyecto a otros profesionales

que puedan estar habilitados legalmente para ell9”(

Asi las cosas, considerando que tanto los arqoagetécnicos como los
arquitectos ostentan capacidad técnica para etrdédsade las concretas funciones de
asesoramiento urbanistico que constituyen el oljetacontrato de asistencia técnica
gue nos ocupa, Y sin perjuicio de la estimaciorladeeclamacion en atencion a los

motivos referidos en el anterior fundamento de ceye con la declaracion de nulidad
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de pleno derecho que ello conlleva, este Tribudaleate que, atendido el concreto
objeto del contrato de asistencia técnica que wapa la limitacion de la titulacién a
los arquitectos técnicos prevista como requisitgaleencia técnica resulta restrictiva y
contraria al principio de competencia y, por ente resulta ajustada a derecho en la
medida en que dicha prevision adolece, igualmei¢eyicio de nulidad de pleno
derecho conforme a lo dispuesto en los articuld&212) LFCP en relacion con el
articulo 47.1.a) de la Ley 39/2015, de 1 de octuthed Procedimiento Administrativo

Comun de las Administraciones Publicas.

En consecuencia, previa deliberacion, por mayaoda, el voto particular del
Presidente del Tribunal, don Javier Martinez Eslsnal amparo de lo establecido en el
articulo 213.2 de la Ley Foral 6/2006 de 9 de judm Contratos Publicos, el Tribunal

Administrativo de Contratos PuUblicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar la reclamacion interpuesta por el Golegficial de Arquitectos
Vasco-Navarro frente a la convocatoria para la retetion de los servicios de
aparejador municipal -—arquitecto técnico municipal asesor municipal del
Ayuntamiento de Falces, y anular el procedimiert@adjudicacion desde el anuncio de

licitacidn, sin posibilidad de convalidacion alguna

2°. Notificar este acuerdo al Colegio Oficial degéitectos Vasco-Navarro, al
Ayuntamiento de Falces y al resto de interesadosl @rocedimiento, y acordar su
publicacion en la pagina web del Tribunal Admirattro de Contratos Publicos de

Navarra.

3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso cormeneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de
dos meses contados a partir de su notificacion.
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Pamplona, a 7 de septiembre de 2017. EL PRESIDEN®&Eier Martinez
Eslava. LA VOCAL, Ana Roman Puerta. LA VOCAL, MaR&rnaut Ojer.

VOTO PARTICULAR que formula el Presidente del Tmiaii Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra, don Javier Martigglava, al Acuerdo del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra, glagque se estima la reclamacion
en materia de contratacién publica interpuestagbdColegio Oficial de Arquitectos
Vasco-Navarro frente a la convocatoria para la retetion de los servicios de
aparejador municipal —arquitecto técnico municipal asesor municipal del

Ayuntamiento de Falces.

Como manifesté en el momento de la presentacioradesclamacion v,
posteriormente, durante la deliberacibn del Acuerdiisiento de la decision
mayoritariamente adoptada. Dentro del maximo respeicia el parecer de mis
compaferas del Tribunal, quiero expresar mi disgreja con su fundamentacion

juridica y con el fallo, que sostengo en virtudagesiguientes fundamentos de derecho:

PRIMERO.- Con fecha 10 de abril de 2017, dofia P.te@itié a la direccion
de correo electronico del Tribunal Administrative @ontratos Publicos de Navarra una
reclamacion en materia de contratacion publicatérenla convocatoria anunciada el
Portal de contratacion de Navarra el dia 30 de onde 2017, promovida por el
Ayuntamiento de Falces para l&dntratacion de los servicios de Aparejador

Municipal-Arquitecto Técnico Municipal y Asesor Ntipal”.
Por casusas que no han sido acreditadas, dichem@abn no se formulé a

través del cauce telematico normativamente estdblepese a que se ha constatado

gue se produjeron varios intentos por parte dedemante de hacerlo por ese medio.
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La reclamante, en el correo electronico remitidd.@lde abril manifiesta lo
siguiente: Buenos dias: Llevo desde el viernes dia 7 de aiiehtado enviar por el
soporte la reclamacion que adjunto. Cuando le dagreninar me sale en medio de la
pantalla una rueda dando vueltas y no lo envia. Hdblado con el soporte y las
indicaciones que me han dado no han tenido éxgqdE ello y teniendo en cuenta que
me fina hoy, que lo tengo que presentar por esta vi

Respecto a estos intentos de acceso al sistemaireztor del Servicio de
Sistemas de Informacion Corporativos de la Diretci@eneral de Informética,
Telecomunicaciones e Innovacion Publica del Depaetdao de Presidencia, Funcién
Pudblica, Interior y Justicia del Gobierno de Naaadrgano responsable del Portal de
Contratacion de Navarra, segun lo determinado dédeeteto Foral 198/2015, de 9 de
Septiembre, por el que se establece la estructtganica del Departamento de
Presidencia, Funcién Puablica, Interior y Justitifgrma con fecha 31 de mayo de 2017

lo siguiente:

“- Que la aplicacién web internet del Portal de Gatacion de Navarra, Presentacion

de reclamaciones, cuya direccion es
https://hacienda.navarra.es/reclamaciones/mtorediames.aspx

utiliza un sistema de control de acceso y represadm gestionado por Gobierno de

Navarra cuya auditoria ha sido revisada y se hadetdo que el usuario (reclamante)

permanecié activo y de forma reiterada en la apioa desde las 9:55 horas del dia

7/4/2017 hasta las 17:44 horas del dia 8/5/2017edténdose un total de 6.340

interacciones con el sistema de control de accaspresentacion.

- Que el problema para realizar la presentaciénlaeeclamacion por parte la usuaria

P.L.C. entre el 7/4/2017 y 8/5/2017 a través dagdhcacion web internet del Portal de

Contratacion de Navarra, Presentacion de reclamaeg) cuya direccion es
https://hacienda.navarra.es/reclamaciones/mtoredames.aspx

encajaria en un problema técnico de configuracigm ld méaquina del usuario

(navegador de Internet, J..-un lenguaje de programacién concreteista de
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compatibilidad...), ya que dependiendo de los navegsdde Internet utilizados por
los usuarios y de sus versiones, en determinadessoas necesario realizar diferentes
acciones por parte del usuario sobre su navegadointernet para que el canal de
envio seguro, utilizado por la aplicacion web deesamtacion de reclamaciones

funcione correctamente.

En resumen, los sistemas que soportan la aplicaeiém del Portal de Contratacion de

Navarra, Presentacion de Reclamaciones han fundor@rrectamente en el periodo

comprendido entre las 9:55 horas del dia 7/4/201&sy17:44 horas del dia 8/5/2017,

habiendo de tenerse en cuenta, en todo caso, gusidtemas telematicos se ofrecen
utilizando diversos componentes tecnoldgicos y easiones, en funcion de los

navegadores que esté utilizando el usuario y devetsiones, puede requerir realizar

determinadas configuraciones que pueden implicant@icomplejidad y, al respecto, se
ha comprobado que el usuario (reclamante) estuweniando realizar el tramite

administrativo de forma ininterrumpida, durantepelriodo de tiempo citado.”

Es decir, queda acreditado que la reclamante ntanteder al sistema de
presentacion de reclamaciones del Portal de Canitet de Navarra y, al no
conseguirlo, desistio y envié la reclamacion a ditv@ccion de correo electronico

totalmente ajena al sistema normativamente esidblec

SEGUNDO.- Dispone el articulo 212.1 de la LFCP dmereclamacion en
materia de contrataciébn publica se presentara &ileamente en el Portal de
Contrataciéon de Navarra, ante el Tribunal Admiaisio de Contratos Publicos de

Navarra, conforme a las prescripciones que serdigten reglamentariamente.

A estos efectos, el Decreto Foral 236/2007, de Baviembre establece en los
apartados 1 y 3 de su articulo 12 que los inteossgdran acceder al Portal de
Contratacién a través del Portal de Navarra (wwwvamna.es) o directamente a través de
“www.contrataciones.navarra.es” y que el accedeoalal se realizara de forma que se
garantice un control de la autenticacion de losanss, aplicando modos de acceso
estandarizados con un nivel de seguridad alto egrable en los sistemas de

autenticacion de la infraestructura del GobiernoNdearra. Tras la autenticaciéon se

69



realizara la autorizacion de los usuarios utilizgnen lo posible, las metodologias
implantadas en el Gobierno de Navarra.

El apartado 2 del citado articulo determina gké tiso del Portal supone la

aceptacién incondicional de las condiciones detdlizacion’.

Por tanto, de acuerdo con lo sefalado en el atl®.1 de la LFCP, el Gnico
medio valido para la interposicion de la reclama@a materia de contratacién publica
ante el Tribunal Administrativo de Contratos Puidicle Navarra es el cauce telematico
establecido en el Portal de Contratacion de NavBmeael citado articulo se fija una via
especial regulada con caracter preceptivo panataitacion de las reclamaciones, sin
que en ningun caso puedan considerarse como unaltg@ativa los registros
administrativos, electronicos u ordinarios, propiet Gobierno de Navarra o ajenos,
que sirven de puerta de entrada de documentaciém lpatramitacion en otros
procedimientos de impugnacion ordinarios, o cualqutro medio como el correo
postal, la mensajeria o el correo electrénico. @mecencia con ello, la LFCP establece
como causa de inadmision de la reclamacion (aoti2alBB.3.f), la presentacion de la

misma fuera del cauce telematico establecido enlest Foral.

Como hemos significado en anteriores acuerdostfuims el Acuerdo 13/2017,
de 22 de marzo) la pretension de la LFCP es disgiigrocedimiento agil de recurso
frente a las decisiones de las entidades adjudiaadi® contratos publicos. Para ello el
legislador navarro ha optado por emplear comounstnto la tramitacion enteramente
telematica del procedimiento a través del PortaCdatratacion de Navarra, ho como
un derecho, sino como una obligacién de los intéenies en el mismo. Por ello, no
cabe admitir opciones sobre la forma de presenmtasivo cuando se acredite que ha
existido un error técnico y, consecuentemente réggmtacion por otro medio que no
sea el cauce electronico del Portal de ContratadénNavarra debe conllevar

ineludiblemente la inadmisién, sin posibilidad adgwde subsanacion.

Los restantes tribunales administrativos de resuesomateria de contratacion

publica, han mantenido una posicion unanime ale@sp Sin caracter exhaustivo, asi lo
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confirman la Resolucion 232/2012, de 24 de octulded, Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, que inadmiteex@mporaneo un recurso que se
presentd en otro registro y entr0 extemporaneamemtel registro del Tribunal; la
Resolucion 105/2013, de 7 de agosto, del Tribundmifistrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia; las Resoles 23/2012, de 8 de noviembre, y
26/2012 de 5 de diciembre, del Tribunal Adminisiatde Recursos Contractuales de
Castilla y Ledn y el Acuerdo 15/2012, de 27 akdi] Tribunal Administrativo de

Contratos Publicos de Aragon.

TERCERO.- Como se ha informado por el Director®ivicio de Sistemas de
Informacion Corporativos de la Direccion Generalfermética, Telecomunicaciones
e Innovacion Pdublica, la reclamante intentd accedersistema electronico de

reclamaciones sin conseguirlo.

También se ha informado que el problema para eral& presentacion de la
reclamacion por parte del usuario encajaria enroblgma técnico de configuracion de
la maquina del usuario (havegador de Internet, din. lenguaje de programacion
concreto-, vista de compatibilidad...), ya que depEmitb de los navegadores de
Internet utilizados por los usuarios y de sus wvees, en determinados casos es
necesario realizar diferentes acciones por parteusigario sobre su navegador de
Internet para que el canal de envio seguro, uflitizpor la aplicacion web de

presentacion de reclamaciones funcione correctanent

Finalmente, el Director del Servicio también infarm

- Que la aplicacion web internet del Portal de Caatian de Navarra,
Presentacion de reclamaciones, permanecio opesdtidea 7/4/2017 desde las
9:55 horas, (momento en el que la reclamante P.iniCid la presentacion
telematica de su reclamacion) hasta las 17:44 hiwldia 8/5/2017 (momento
en el que el reclamante realiz6 el dltimo intent ld presentacion de la
reclamacion a través de la aplicacion web, comtiecitacion correspondiente a

la “Contratacion de los servicios de Aparejador Mipal — Arquitecto Técnico
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Municipal y Asesor Municipal” promovida por el Aytamiento de Falces), ya
que en ese periodo no se muestran errores 0 egoepcique indiquen
problemas de infraestructura ni en los servidor&BWii de Base de datos, en

los que se encuentra desplegada dicha aplicacibn we

- Que la aplicacion web internet del Portal de Caatian de Navarra,
Presentacion de reclamaciones, utiliza un camaireegestionado por Gobierno
de Navarra para la incorporacion de los documerdpsrtados por los
reclamantes y no hay registrados envios, ni falidocorrectos, para el canal
para el usuario P.L.C., NIF= 33427347K durantedias comprendidos entre el
71412017 y 8/5/2017.

En nuevo informe del mismo 6rgano, emitido a reigquiento del Tribunal con

fecha 29 de junio, se expresa lo siguiente:

“Los problemas que experimentan en general las esapneo son causados por
versiones concretas de los navegadores, o regsigtmicos que no tiene configurados
previamente (esas cuestiones las saben resolveom@&nos rapidamente los técnicos
de soporte), sino por configuraciones de Jun lenguaje de programacion concreto)
que afectan de modo parecido a todos los navegadawque no exactamente de la

misma manera, y en cada caso, la forma de soluesadiferente).

El problema se centra en la firma mediante cewdific. Firmar con certificado
implica ejecutar programas en el puesto de trabdgb usuario, aunque a aplicacion
sea web y sea suficiente con un navegador en deterfrma con certificado (todas
las operaciones criptograficas) se basan en leecentificado que esta en el puesto de
trabajo, y ejecutar un algoritmo complejo de cifeagbara ello, la tecnologia habitual
hoy en dia es ejecutar un applet de J..., que epegaeiia aplicacion que se descarga
automaticamente en el puesto y se ejecuta. DessEl®©qu.(una empresage ha hecho
cargo de J... (antes lo mantenia la empresa S...,@era compré S..), la seguridad de
esta tecnologia ha ido cayendo, de modo que muelros aprovechan estos

mecanismos para propagarse a los puestos de trabajlas versiones de J... no
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responden lo suficientemente r4pido a estos praddede seguridad que se detectan);
la respuesta de las empresas propietarias de leggeadores (0 de las comunidades en
el caso de navegadores de software libre) ha sadald restringir la ejecucién de
programas j..., si el puesto de trabajo (el navegaths versiones de J..., etc.) no esta
configurado con un nivel de seguridad aceptablecomo siempre sucede, mas
seguridad, implica restringir funcionalidad (si rieenes la llave correcta, no puedes
abrir la puerta). Por ejemplo, una de las posiblesnfiguraciones es no permitir
ejecutar versiones de J... si no son la dltima (¢ sala nueva version de J... 5-6 veces

al aio o mas).

Por tanto, no es una cuestion técnica sencillaegumir, ni facil de actualizar.
No es tan simpe como versiones concretas de ungadee o de otro, sino
configuraciones de seguridad de todo el conjuntel, puesto de trabajo, de las
versiones de J... instaladas, y de las configuragooencretas del navegador en
relacion a la seguridad y la ejecucion de program@pplets) de J... (estas
configuraciones en concepto son parecidas, percagla navegador, y a veces segun

versiones, se hacen de modo diferente).

Es decir, recalco: no es un problema del portakdatratacion, que no se haya
hecho compatible con determinados navegadores, ry tato podamos resumir
diciendo que con tales navegadores funciona y doosono; es un problema de
seguridad de J..., culpa de O....., gue como no exzad@aesolverlo de manera agil,
son los diferentes navegadores quienes proteges aduarios siendo muy restrictivos
en la ejecucion de programas J... y eso dificultéirtaa de certificados, que hoy por
hoy se basa en esas tecnologias (no en gobieriNadarra, sino en todo el mundo). A
veces se resuelve actualizando a la ultima verd&d... (que en un puesto de trabajo
de una empresa no es trivial, y puede afectar asotaplicaciones), cambiando
configuraciones de los navegadores para permitcegiones (cuando es posible), a
veces es necesario hacer ambas cosas en conjuattenyas, o que hoy te funciona o
has arreglado, cambian la version de J..., o camlaamanera de trabajar del
navegador, y mafiana te deja de funcionar, y es @my costoso encontrar el

problema y la solucién), pero la solucion no susde sencilla y rapida de aplicar (y
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normalmente requiere de que la persona que estéantieldel ordenador tenga
conocimientos informaticos avanzados, no vale eogue le diga un operador por

teléfono).

En el caso que nos ocupa la reclamante intentéemass la reclamacion.
Después, sin conseguirlo y no por problemas delleagién o del sistema general del
Portal de Contratacién de Navarra sino por probtegenerados en su propio equipo
informatico que no pudo o supo resolver, decidi&i@nun mensaje de correo
electrénico a una direccibn ajena al sistema ddamerion normativamente

establecido, adjuntando el escrito de reclamacion.

CUARTO.- La reclamacion en materia de contratacion publicanesedio de
impugnacion de caracter potestativo y sustitutigatios recursos (articulo 210.6 de la
LFCP). Por ello, el interesado, a fin de oponersana decision adoptada en un
procedimiento de licitacion de un contrato queXelwya de la licitacion o perjudique
sus expectativas, bien puede optar por uno deetagsos establecidos en la normativa
reguladora del procedimiento administrativo (alzamlareposicion) o bien puede
interponer la reclamacion ante este Tribunal, egocuaso le estara vedada la
interposicion simultanea de cualquier otro recladministrativo basado en el mismo
motivo (articulo 210.6 in fine de la LFCP).

Es al interesado a quien corresponde elegir el anddi impugnacion que
prefiera pero, no obstante, si escoge la reclamamife este Tribunal, debera ajustarse
al procedimiento establecido ya que, como hemasfsigdo, la norma que regula estos
procedimientos (Decreto Foral 236/2007, de 5 daemabre) determina que el uso del

Portal ‘supone la aceptacion incondicional de las condieode su utilizacidn

En consecuencia, si el sistema electronico de medsn funciona
correctamente, tal y como se regula en la normantetesado nunca podra alegar
indefensién si no es capaz o no realiza el esfui@oico o material necesario para
utilizar el procedimiento electronico, teniendo wa disposicion, ademas, los demas

medios de impugnacion establecidos en el ordenamnjendico.
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A todo esto se debe afiadir que las normas que elgmrteso a los recursos son
de caracter imperativo (de orden publico), no digges para las partes ni para el
organo que debe resolverlos. El examen de su abosgavno esta condicionado a la
alegacion de parte y puede el Tribunal aprecianfabéo la concurrencia de una causa
qgue impida la admision del recurso (Sentencia dddufial Supremo de 29 de abril
de2005), por lo que es obligado examinar en faseetision la pertinencia de la

formulacién del recurso (Sentencia del TribunalSom de 12 de junio de 2008).

Finalmente, siendo la regla de la posibilidad desanacion la que debe presidir
todo procedimiento, en un procedimiento especialwta regulacién también especial,
como es el caso, no resulta de aplicacion en esti® g Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Adistiaciones Publicas. Todo ello

presidido por la especial celeridad perseguida.
Por ello, la reclamacion debio ser inadmitida, camrmbién debe ocurrir con
cualquier otra que se interponga fuera del caldeentgico dispuesto por la norma (sea

en papel, a través de los diversos registros, groea electronico, por fax, etc.).

En conclusion, reiterando previamente el profunelspeto que me merece la
opinion de mis comparieras del Tribunal, debo mat@femi oposicion al Acuerdo

adoptado.

Pamplona, 7 de septiembre de 2017. EL PRESIDEN&\EeIMartinez Eslava.
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