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£ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

RE 006/2014

Acuerdo 11/2014, de 20 de febrero de 2014, del Tribunal Administrativo
de Contratos PUblicos de Aragén, por el que se resuelve el recurso
especial, interpuesto por AVERICUM, S.L. frente al desistimiento de la
licitacion del contrato denominado «Servicio de hemodidlisis
hospitalaria con destino a los sectores Zaragoza |, Zaragoza Il y

Zaragoza llln, promovida por el Servicio Aragonés de Salud.

I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 4 de julio de 2013 se publicd, en el Boletin Oficial de
Aragon (BOA), el anuncio de licitacion, relativo al procedimiento
denominado «Servicio de hemodidlisis hospitalaria con destino a los
sectores Zaragoza |, Zaragoza Il y Zaragoza llln, convocado por el
Servicio Aragonés de Salud (en adelante SALUD), contrato calificado
como gestion de servicios publicos, en la modalidad de concierto,
tramitado mediante procedimiento abierto, con varios criterios de

adjudicacién, con un valor estimado de 21 033 600 euros, IVA excluido.

En el anuncio se senala, que el plazo de presentacion de proposiciones
finaliza el dia 23 de julio de 2013.

En el procedimiento convocado presentaron propuestas dos licitadores,
a saber, la recurrente AVERICUM S.L. (en adelante AVERICUM) vy
HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS (en adelante el HOSPITAL).
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SEGUNDO.- Este Tribunal resolvid por Acuerdo 52/2013, de 11 de
septiembre, el recurso especial 66/2013, planteado por AVERICUM frente
a su exclusion en la mencionada licitacion, en el sentido de estimar el
mismo, anular la Resolucidon de 30 de julio de 2013, de la Mesa de
contratacion, por la que se excluye su proposicion, y disponer, la

admision de AVERICUM al procedimiento de licitacion.

Por Acuerdo 72/2013, de 11 de diciembre de 2013, de este Tribunal, se
resolvid la peticion de ejecucion del Acuerdo 52/2013 promovida por
AVERICUM, en el sentido de requerir al SALUD la ejecucion inmediata

del Acuerdo 52/2013, en sus justos y precisos términos.

TERCERO.- En ejecucion de los referidos Acuerdos 52/2013 y 72/2013, se
dictd, por el Director de Coordinacion Asistencial del SALUD, —por
delegacion de la Directora Gerente de ese Organismo—, la Resolucion
de 27 de diciembre de 2013, por la que se acuerda la admision de la
proposicion presentada por AVERICUM al procedimiento de licitacion
denominado «Servicio de hemodidlisis hospitalaria con destino a los

sectores Zaragoza |, Zaragoza Il y Zaragoza llIy.

CUARTO.- Consta en el Perfil de contratante del Gobierno de Aragdn
una Resolucidon de 30 de diciembre de 2013, dictada por el Director de
Coordinacion Asistencial del SALUD —por delegacion de la Directora
Gerente de ese Organismo—, por la que se acuerda desistir del
procedimiento de licitacion denominado «Servicio de hemodidlisis
hospitalaria con destino a los sectores Zaragoza |, Zaragoza Il y Zaragoza
llly, y acordar el inicio de un nuevo expediente de confratacion, «en el

que se recoja la nueva calificacion del contrato de forma correcta y
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sea aprobado nuevamente conforme a las directrices en materia de

conftratacion administrativa.

QUINTO.- EIl 27 de enero de 2014 tuvo entrada, en el Registro del
Tribunal Administrativo de Contfratos PuUblicos de Aragdn, recurso
especial en materia de contratacion interpuesto por D. Francisco Javier
Artiles Camacho, en representacion de AVERICUM, confra la Resolucion
de 30 de diciembre de 2013, por la que se acuerda el desistimiento de

la licitacidon de continua referencia.

La recurrente ha cumplido lo preceptuado en el articulo 44.1 del Texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector PUblico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP)
gue establece la obligacion, al recurrente, de anunciar previamente la
interposicion del recurso especial. Y asi lo hizo, presentando el

preceptivo anuncio en el SALUD el 21 de enero de 2014.
SEXTO.-El recurso alega y fundamenta, en sintesis, lo siguiente:

a) Tras relatar los antecedentes de la licitaciéon y de los dos Acuerdos
dictados por este Tribunal en relacidén con la misma, senala que el
HOSPITAL interpuso recurso contencioso-administrativo contra el
Acuerdo 52/2013, instando la medida cautelar de suspension, que
fue rechazada por Auto de 7 de enero de 2014, declarado firme
mediante diligencia de ordenacién de 24 de enero de 2014.
Afirma que en el recurso contencioso, el HOSPITAL alegd de forma
extensa el argumento de que la modificacion de contrato de
gestidn de servicio puUblico a servicios era un error.

b) Considera que el acto administrativo recurrido no obedece a la

causa legal prevista en el articulo 155 TRLCSP, sino «a la voluntad
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de la Administracion de adjudicar el contrato al licitador que
previamente habian decidido», con quiebra de los principios de
la contratacion publica. Afirman que las causas en las que se
basa el desistimiento son falsas y carentes de fundamentacion
alguna, pues la motivacion del desistimiento —error en la
calificacion del contrato, que determina una modificacion de las
condiciones aplicables, principalmente publicidad, solvencia,
duracioén, prorroga y régimen de recursos— no se basa en una
infraccidn no subsanable de las normas de preparacidon del
contrato o de las reguladoras del procedimiento, como exige el
articulo 155 TRLCSP.

c) En concreto, respecto de la infraccion alegada por el SALUD
sobre la no publicacién del contrato en el DOUE, afirman que el
mismo no estd sujeto a regulacidn armonizada, al estar incluido
en la categoria 25 del Anexo Il del TRLCSP. Por tanto, la
publicidad exigida tanto si se considera gestion de servicio
puUblico como servicios es la del BOA vy Perfil, como se hizo.

d) En cuanto a la infraccién alegada por el SALUD de haber
infringido la exigencia de clasificacion, entienden que el articulo
65 TRLCSP a dia de hoy no estd vigente, en virtud de la disposicion
final tercera de la Ley 25/2913, de 27 de diciembre, de impulso a
la factura electronica y creacion del registro contable de facturas
del sector PuUblico. Afirman, en todo caso, que la anterior
regulacion tampoco exigia clasificacion en estos casos, en virtud
de lo senalado en la disposicion transitoria cuarta TRLCSP.

e) Respecto a la infraccion alegada por el SALUD de modificar las
cuestiones relativas a duracion, prorroga, régimen juridico de

recursos aplicables y plazo de presentacion de las ofertas,
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consideran que el plazo previsto en la licitacion (tres anos con
posibilidad de prorroga por otros tres) era conforme a la prevision
del articulo 303 TRLCSP, sobre duracion de los confratos de
servicios. En cuanto al régimen de recursos, la inadecuada
calificacion del confrato no ha impedido la resolucion de un
recurso especial e, incluso, frente al acto de desistimiento se ha
dado esta via de defensa, y no la de alzada. Tampoco el plazo
de presentacion de ofertas, 52 dias en este caso, hubiera variado
de ser una u otra la calificacion.

Remite a los acuerdos adoptados en la segunda reunidon de
coordinacion de los érganos de recurso especial en materia de
contratacion publica y a sus conclusiones, para afirmar que si no
existe incompatibilidad entre el régimen juridico de los pliegos
aprobados y la modificacién del régimen juridico de un contrato,
verificado por un Tribunal administrativo, no es preciso dar
traslado a las partes para que se pronuncien al respecto.

Entiende vulnerado por el SALUD el limite temporal para acordar
el desistimiento, al afiirmar que en el expediente administrativo
consta la propuesta y acuerdo de adjudicacion, que no han sido
anuladas.

De todo lo argumentado concluyen la existencia de un supuesto
de arbitrariedad y desviacion de poder, lo que determina la
nulidad del acto administrativo de desistimiento, por los motivos
que detalla. Reproduce en su intfegridad el Acuerdo 19/2013, del
Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Navarra, que
estima un recurso, a su juicio, con argumentos aplicables al

presente.

PAgina 5 de 21



> ©® %000

=i

| A

213

L 5 , ,
2 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

Por lo expuesto solicita la anulacion del acuerdo de desistimiento de 30
de diciembre y de todos los sucesivos actos de los que traiga causa el
acto recurrido, asi como la consiguiente retroaccion del expediente al
momento anterior al que se dictd el acto recurrido, para que la Mesa
de confratacion proceda a la apertura del Sobre 3 de su propuesta, y a
la adjudicacion del confrato a favor de la oferta econdmicamente mas
ventajosa. Se solicita, a su vez, la suspension cautelar del desistimiento, a
la vista de la generacidn de perjuicios irreparables en caso de

contfinuacién del mismo.

SEPTIMO.- Por Resolucion 1/2014, de 28 de enero de 2014, del Presidente
del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragodn, se resolvid
la peticion de suspension de la Resolucion por la que se acuerda el
desistimiento del procedimiento de licitacion, solicitada por la
recurrente en el recurso especial interpuesto, en el sentido de acordar la
misma, en atencién a lo dispuesto en el articulo 43 TRLCSP, valorando las
circunstancias que concurren en el expediente y su relacidn con lo
dispuesto en el Acuerdo 52/2013, el nulo perjuicio al SALUD, y en aras a
garantizar la eficacia del objeto de la reclamacidon en caso de

estimarse la pretension.

OCTAVO.- El 30 de enero de 2014, el Tribunal solicita del érgano de
contratacion la remision en el plazo de dos dias hdbiles, del expediente
de contrataciéon completo, salvo la parte que ya fue remitida en el
recurso RE 66/2013, y el informe al que hace referencia el articulo 46.3
TRLCSP. El 4 de febrero de 2014 tiene entrada en el Tribunal la

documentacion solicitada.
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El 4 de febrero de 2014, el Tribunal, a fin de evacuar el trdmite de
alegaciones, noftificd la interposicion del recurso al ofro interesado, de

conformidad con lo establecido en el articulo 46.3 TRLCSP.

NOVENO.- El HOSPITAL presenta alegaciones de fecha 11 de febrero de
2014, en las que manifiesta que el desistimiento cumple
escrupulosamente los requisitos legales de forma, procedimiento vy
fondo del articulo 155 TRLCSP. Y ello porgque se ha producido, como
principal infraccion no subsanable, un error en la calificacion del

contrato. Ademds, se han producido adicionalmente las siguientes:

a) Como confrato de servicios debid exigirse la preceptiva
clasificacion del contratista, ex articulo 65 TRLCSP.

b) La regulaciéon de los pliegos del regimen juridico del contrato de
gestion de servicios puUblicos es incompatible con la establecida
para el contrato de servicios, en aspectos concretos que
desarrolla, como el restablecimiento del equilibrio, la posibilidad
de intervencion, las causas especificas de resolucion, la limitacion
de la subcontratacion efc.

c) El PCAP inicial exigia una autorizacion que el Acuerdo 52/2013 ha

considerado inexigible.

Afirma la inexistencia de desviacion de poder vy finaliza las alegaciones

solicitando la desestimacion del recurso, por las razones expuestas.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- Se acredita en el expediente la legitimaciéon de la empresa
AVERICUM, S.L. para interponer recurso especial y su representacion, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 TRLCSP.

Como se fundamentd en el Acuerdo 52/2013, de este Tribunal, el
confrato cuyo desistimiento ahora se impugna debe ser calificado
como confrato de servicios. En concreto, de los comprendidos en las
categorias 17 a 27 del Anexo Il TRLCSP, cuyo valor estimado es superior
a 100 000 euros. Procede, por tanto, la interposicion de recurso especial

en materia de contratacion.

En cuanto al concreto acto de que se recurre, el desistimiento de la
licitacion, la resolucidn recurrida es susceptible de recurso especial, de
acuerdo con el apartado 2.c) articulo 40 TRLCSP, en tanto en cuanto el
desistimiento constituye una forma de terminacion del procedimiento
de licitacion, asimilable a la adjudicacion. Y asi se reconoce

expresamente por el SALUD en la notificacion de la resolucion.

La posibiidad de confrol via recurso especial de los actos de
desistimiento precontractual de los érganos de contratacién ha sido
garantizada expresamente por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, al afiimar sobre esta cuestion, la
Sentencia de 18 de junio de 2002, asunto Hospital Ingenieure, apartado
48, 50 y 51 (Criterio confirmado por la Sentencia de 2 de junio de 2005,

asunto Koppensteiner GMBH, o), lo siguiente:

«Pues bien, en la medida en que la decision de la entidad
adjudicadora de cancelar una licitacién para un contrato
pUblico de servicios esta sujeta a las normas materiales pertinentes
del Derecho comunitario, procede inferir que esta asimismo
comprendida en el dmbito de aplicacion de las normas
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establecidas en la Directiva 89/665 con el fin de garantizar el
cumplimiento de las prescripciones del Derecho comunitario en
materia de contratos publicos.

Ademas, el sistema general de la Directiva 89/665 impone una
interpretacion de dicho concepto en sentido amplio, por cuanto
el articulo 2, apartado 5, de dicha Directiva autoriza a los Estados
miembros a establecer que, cuando se reclame una
indemnizacion de danos y perjuicios porque una decision de la
entidad adjudicadora se haya adoptado ilegalmente, la decision
impugnada debe ser previamente anulada.

En efecto, admitir que los Estados miembros no estan obligados a
instaurar procedimientos de recurso de anulacion con respecto a
los acuerdos por los que se cancela una licitacion equivaldria a
autorizarles a privar, en ejercicio de la facultad prevista en la
disposicion mencionada en el apartado anterior, a los licitadores
lesionados por tales acuerdos, adoptados con infraccion de las
normas del Derecho comunitario, de la posibilidad de promover
acciones de indemnizacion de danos y perjuiciosy.
La finalidad de esta doctrina es garantizar «el efecto Util de la Directiva
89/665. Como se desprende de sus considerandos primero y segundo, la
finalidad de esta Directiva es reforzar los actuales mecanismos, tanto en
el plano nacional como en el plano comunitario, para garantizar la
aplicacién efectiva de las directivas comunitarias en materia de
adjudicacion de los contratos publicos, en particular, en la fase en la
que las infracciones aun pueden corregirse y, precisamente para
garantizar el respeto de dichas directivas, el articulo 1, apartado 1, de la
Directiva 89/665 obliga a los Estados miembros a establecer recursos lo
mds eficaces y rdpidos posible (véase, en este sentido, la sentencia
Alcatel Austria y otros, antes citada, apartados 33 y 34)» (Apartado 52

de la sentencia citada).

Este criterio ha sido recogido por los érganos de recursos contractuales

(por ejemplo, Resolucion del Tribunal de Confratacion PUblica de la
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Comunidad de Madrid 17/2011; cuya interpretacion se ha asumido
también por el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en la Resolucion 263/2012, de 21 de noviembre; el
Tribunal Administrativo de Recursos Confractuales de la Junta de
Andalucia, en su Resolucion 96/2012, de 16 de octubre de 2012 vy por el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn,
mediante Resolucidon 54/2013, de 25 de septiembre de 2013),
distinguiendo entre desistimiento del procedimiento y renuncia a

celebrar un contrafo.

Por Ultimo, el recuso especial se ha planteado en tiempo y forma, pues
el acuerdo impugnado fue adoptado el 30 de diciembre de 2013,
remitida la nofificacion a AVERICUM el 10 de enero de 2014. Se ha
interpuesto el recurso, ante el TACPA, dentro del plazo de quince dias
hdbiles siguientes a la remision de la notificacién del acto impugnado,

de conformidad con el arficulo 44.2 TRLCSP.

SEGUNDO.- La cuestion de fondo radica en determinar si concurren o no
las circunstancias que habilita el articulo 155 TRLCSP para poder acordar
un desistimiento del procedimiento: existencia de una infraccidn no
subsanable de las normas de preparacion del contrato o de las

reguladoras del procedimiento.

Lo determinante es, por tanto, que exista una infraccion de las normas
de preparacion o de los procedimientos y que éstas, por su relevancia
juridica, sean insubsanables, lo que supone, en la légica de la
dogmdtica de la invalidez, que exista un vicio de nulidad de pleno
derecho, ya que solo son insubsanables los vicios de nulidad, en tanto

vicios de orden publico.
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No basta, en consecuencia, meras irregularidades, ni vicios que tengan

consideracion de anulabilidad para poder acordar el desistimiento.

Corresponde por ello analizar los motivos alegados por el SALUD para
proceder a calificar si existe 0 no motivo de nulidad que pueda habilitar
el desistimiento, pues de lo confrario seria una decision ilegal y deberia
continuarse con el procedimiento de origen hasta su adjudicacion vy
perfeccion. Motivos que se pueden reducir a tres, dado que el de
publicidad, es rectificado en el informe emitido por el SALUD tras el

recurso, reconociendo el error por ser un confrato no armonizado.

El primero de ellos es si, al ser la naturaleza del contrato de servicios,
debid exigirse la preceptiva clasificacion del contratista, ex articulo 65
TRLCSP. Alega AVERICUM que el articulo 65 TRLCSP a dia de hoy no estd
vigente, en virtud de la disposicion final tercera de la Ley 25/2013, de 27
de diciembre, de impulso a la factura electronica y creacion del registro
contable de facturas del sector PUblico. Afirman, en todo caso, que la
anterior regulacion tampoco exigia clasificacion en estos casos, en

virtud de lo senalado en la disposicion transitoria cuarta del TRLCSP.

No podemos compartir la primera argumentaciéon del recurrente sobre
la no obligacion de clasificacion en los contratos de servicios. La
reciente Circular 1/2014, de la Abogacia del Estado, sobre Régimen
transitorio aplicable a la modificacion sobre clasificacion de las
empresas y requisitos minimos de solvencia introducida por la ley
25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electrénica vy
creacion del registro contable de facturas en el Sector Publico, cuya
criterio comparte este Tribunal por motivos de seguridad juridica, ha

senalado que hay que entender que no se ha alterado «la vigencia
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transitoria del articulo 65.1, parrafo primero, del TRLCAP, en tanto no se
apruebe el desarrollo reglamentario de continua referencia. En
consecuencia, la entrada en vigor del nuevo apartado 1 del articulo 65
del TRLCSP, en la redaccion dada por la Ley 25/2013 y en los aspectos
relativos al dmbito de aplicacion y exigibilidad de la clasificacion, no se
producird hasta la aprobacion de las normas reglamentarias que
establezcan los grupos, subgrupos y categorias en los contratos de
obras y servicios, manteniendo hasta entonces su vigencia el articulo
65.1, padrrafo primero, del TRLCAP». En consecuencia, sigue vigente el
régimen de clasificacidon de contratos de servicios, pero con las
categorias de grupos y subgrupos de la legislacion de 1995. Asi, la regla
general de clasificacion empresarial para contratos de servicios —de
importe superior a 207 000 euros, umbral fijado por Reglamento (UE)
1336/2013 de la Comisién, de 13 de diciembre de 2013, que se aplica

desde 1 de enero de 2014— es todavia de directa aplicacion.

No se altera, por tanto, el régimen juridico aplicable para estos casos
tras la redaccion de la Ley 25/2013, al estar condicionada su aplicacion
a una norma reglamentaria que todavia no se ha dictado. Es decir,
sigue siendo de aplicacién la redaccidén del articulo 65 TRLCSP

originaria.

Esto significa que la exigencia de clasificacion en contratos de servicios
sanitarios o de servicios sociales queda todavia condicionada a un
desarrollo reglamentario que no se ha producido, tal y como se habia
advertido de forma clara en el Informe 26/09, de 1 de febrero de 2010,
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, sobre
«Exigencia de clasificacion en los contratos de servicios cuya prestacion

tenga por objeto la gestion de servicios sociales. Calificacion del
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contraton, donde concluye que no es exigible clasificacion a las
empresas licitadoras en estas modalidades contractuales hasta tanto no
se apruebe el desarrollo reglamentario en el que se establezcan los
grupos y subgrupos en que las empresas que realicen esta actividad
deban estar clasificadas. Y ello porque, como se argumenta en este
Informe, bastara un andlisis del articulo 37 del Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones PUblicas, aln vigente, para
comprobar que entre los diferentes grupos y subgrupos en él
contemplados no existe ninguno bajo cuyos epigrafes pueda subsumirse
la figura de este confrato. Ni siquiera en el grupo N, «Servicios
Cualificados»n o en el U, «Servicios Generalesy, cabe incluirlos, pues tanto
uno como otro hacen referencia en sus distintos subgrupos a
actividades de naturaleza muy diferente a la contemplada en los
contratos que venimos comentando. Resulta asi que, aunque hay que
calificar a estos contratos como contratos de servicios, las normas de
desarrollo de la anterior Ley de Contratos, aun vigentes, no contemplan
supuesto alguno que permita otorgar clasificacion a ninguna de estas

empresas.

De aplicarse literalmente el articulo 65 TRLCSP, como pretende el SALUD,
legariomos a la exigencia de cumplimiento de una condicién
imposible, haciendo no sélo imposible la adjudicacion de contratos a
estas empresas, sino la propia licitaciéon de los mismos por los érganos de
contratacion, cuando el importe del contrato supera el limite de los 200
000 euros, a que se referia el TRLCSP en la fecha del desistimiento

(ahora, como se ha dicho, el umbral es de 207 000 euros).

En consecuencia, no existe vicio de nulidad, por lo que este motivo de

desistimiento no puede ser aceptado
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TERCERO.- El segundo de los motivos del desistimiento, hace referencia
al hecho de que la regulacion de los pliegos del régimen juridico del
contrato de gestion de servicios publicos es incompatible con la
establecida para el contfrato de servicios, en aspectos concretos, como
la duracioén, prorroga o régimen de recursos aplicables. Aspectos a los
que se anaden, en las alegaciones del HOSPITAL al recurso, el
restablecimiento del equilibrio, la posibilidad de intervencion, las causas

especificas de resolucion o la limitacion de la subcontratacion.

Este motivo no puede ser aceptado, ya que el plazo final es compatible
con el plazo general de estos confratos previsto en el articulo 303
TRLCSP, y porgue las especialidades de ejecucion implican un «plusy de
control del contrato por la Administracion, aceptado por los recurrentes
y que no altera ni perturba las condiciones de la licitacion y la
gjecucion. De hecho, la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn, en su Informe
2/2014, de 22 de enero, a peticion del Departamento de Sanidad,
Bienestar Social y Familia, ha admitido que muchas de las
especialidades relativas a un contfrato de gestion de servicios publicos
se pueden incorporar al pliego de un contrato de servicios sanitarios. El
régimen del contfrato de servicios del que se desiste no comporta vicios
insubsanables. Y por ello, este motivo de desistimiento tampoco puede

ser aceptado.

CUARTO.- Por Ultimo, se justifica el desistimiento en el hecho de que el
PCAP inicial exigia una autorizacién, como requisito de solvencia, que el
Acuerdo 52/2013 ha considerado inexigible, y que tal exigencia ha
podido ser «un elemento disuasorion para otras posibles empresas

licitadoras. Sobre este requisito, conviene recordar la doctrina fijada en
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el citado Acuerdo. El érgano de contratacion, en su informe a ese
recurso, alegaba que esta forma de acreditar la solvencia técnica se
exigia por otras Comunidades Autdbnomas, y adjuntaba, a modo de
ejemplo, los pliegos relativos a la confratacion de dicho servicio del

Hospital Doce de Octubre y de un contrato licitado por el INGESA.

No se aceptd tal argumentacion, pero el motivo no fue que se solicitara
la autorizacion administrativa, sino como se interpretd por el SALUD ese

requisito. Conviene recordar lo que alli se dijo:

«Por todo ello, no puede admitirse la tesis del organo de
contratacion por la que se pretende la exclusion del licitador por
este motivo, dado que la interpretacion realizada por la recurrente
es razonable y ajustada a la normativa vigente. La autorizacion
administrativa regulada en la normativa aufondmica, es de
cardcter reglado vy tiene por finalidad garantizar el cumplimiento
de unos requisitos en la prestacion de servicios sanitarios, tal y como
previene la Ley General de Sanidad de 1986. Los requisitos exigidos
en los Pliegos para la prestacion del servicio deben cumplir las
exigencias del Decreto 106/2004, de manera que el compromiso
de su cumplimiento que constituye la oferta del licitador es

suficiente para valorar su proposicion.

Una interpretacion que priva a un operador sanitario, que cuenta
con la referida autorizacion administrativa a nivel autonémico, que
ha acreditado el cumplimiento de la actividad en contratos
andlogos y el compromiso de medios materiales y personales
exigido, resulta contraria a los principios de igualdad de trato y de

libre competencian.
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Es decir, no se cuestionaba la exigencia de la autorizacion
administrativa, sino coémo se interpretaba la exigencia de la misma y sus

consecuencias juridicas.

QUINTO.- Existe, ademds, una motivacion intrinseca, no bien expuesta
por el SALUD en la resolucidon de desistimiento, pero que no puede
desconocer este Tribunal administrativo, mdaxime si se tiene en cuenta la
relevancia del interés publico que es la causa principal de esta
contratacion, en materia tan sensible como la salud. Por ello, este
Tribunal asume, como propia, la doctrina del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, que mantiene en su Resolucion
263/2012, de 21 de noviembre de 2012, que «aun siendo técnicamente
mejorable la motivacion que figura en la resolucion objeto de
impugnacion, ésta debe considerarse suficiente, en particular si se
valora el contenido de la resolucion impugnada en conjunto con el
expediente de confratacion, considerando que la motfivacion del
desistimiento no debe necesariamente encontrarse en la resolucion que
lo acuerda sino que debe justificarse en el expediente tal y como senala
el articulo 155.4 TRLCSP».

Ademds, en nuestro Acuerdo 17/2013, se declard en relacion a la
potestad de desistimiento que «mplica una revision o modificacion del
PCAP —o del PPT—en cuya decision estdn presentes, tanto aspectos de
legalidad como de oportunidad. De legalidad porque la decision de
desistir ha de estar amparada en una infraccion no subsanable de las
normas de preparacion del contrato (error en la determinacion del
objeto en este caso) o de las reguladoras del procedimiento de
adjudicacion. Y de oportunidad, porque el acuerdo sobre desistimiento,

fundado en el motivo expresado, corresponde adoptarlo unilateral y
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directamente al érgano de contratacion, sin sujecion a procedimiento
alguno. Es decir, en estos supuestos la Ley habilita al ente publico
contfratante a que haga uso de la discrecionalidad en el sentido de
darle la oportunidad, si lo estima conveniente, de poner fin al
procedimiento. Pues todo ente adjudicador tiene cierta
discrecionalidad para valorar si concurren las circunstancias que
determinan el desistimiento del procedimiento licitatorio, ya que la
contratacioén publica no constituye un fin publico en si misma, sino en la
medida que atiende a la finalidad de satisfacer un interés publico. Pero
siempre que respete un elemento reglado (como es propio de toda
potestad discrecional), relativo a la necesidad de que concurra algun
motivo de ilegalidad que afecte a las reglas sobre preparacion del
contrato o seleccion del contratista, y que dicha circunstancia quede

reflejada y acreditada en el expedienten.

En el informe del SALUD al recurso, que es un documento que se integra
en el expediente, se justifica como uno de los motivos para el

desistimiento lo siguiente:

«Si en aplicacion del Acuerdo del TACPA y segun lo solicitado por
AVERICUM, se anula la exigencia de autorizacion administrativa en
la fase de solvencia, se estdn modificando las condiciones de
acceso a la licitacion inicialmente exigidas en los pliegos.

La exigencia de esa autorizacion administrativa para poder licitar,
ha podido eliminar las posibilidades de acceso al contrato de
operadores que, en ausencia de esa limitacion, estarian en
condiciones de ofrecer satisfactoriamente la prestacion requerida,
actuando por tanto como barrera de entrada y vulnerando el
principio de competencia.

Este drgano de confratacion se ratifica en que la modificaciéon de

los requisitos de solvencia acordados por el TACPA, suponen un
reconocimiento de un error material producido en la fase de
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preparacion del confrato que no es posible subsanar sino con el
desistimiento del mismo y la nueva formulacion tanto de los
requisitos de solvencia como de la adecuacion de la tipificacion y
por ende del regimen juridico del contraton.
Considera este Tribunal, a la vista de 1o que se informa por el SALUD en
la respuesta a este recurso —y qQue aclara esta causa del
desistimiento—, que la exigencia de un requisito de solvencia técnica
no previsto en el TRLCSP si constituye un motivo justificado de
desistimiento de la licitacion, habiendo declarado la invalidez de una
licitacién y la anulacién de la misma por la exigencia en los Pliegos de
una solvencia no aqjustada a las reglas que la regulan, ©
desproporcionada (Acuerdos 2/2011 y 54/2013, de este Tribunal). Es mds,
éste es, en puridad, el Unico motivo que permite considerar valida la
resolucion impugnada, dado que queda afectado el principio de

concurrencia y, por ello, el de eficiencia.

Por todo lo anterior, la exigencia de |la autorizacién administrativa como
requisito de solvencia si debe ser considerada infraccion no subsanable
de las normas de preparacién del contrato, en tanto tuvo un efecto
limitativo a la concurrencia, subsumible por ello denfro de los supuestos
del articulo 155.4 TRLCSP.

Este motivo del desistimiento obliga, claro estd, a que el SALUD
determine la compensacién a los licitadores a que se refiere el articulo
155.4 TRLCSP; apruebe unos nuevos pliegos, con la debida celeridad vy
diligencia, en los que se ajuste la licitacién a las necesidades de la
prestacion; y se fije una solvencia adecuada que facilite, como se dice
en el Informe, una mayor concurrencia entre las empresas del sector.
Licitacion a la que loégicamente podrd concurrir, en condiciones de

igualdad, la empresa recurrente AVERICUM.
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En consecuencia, procede admitir este motivo de desistimiento, siendo
causa suficiente, por su relevancia e incidencia en la licitaciéon, para

desestimar el recurso especial interpuesto.

SEXTO.- Por Ultimo, aunque ya con cardcter incidental, procede analizar
si existe o no un vicio de desviacion de poder, alegado por AVERICUM.
La jurisprudencia ha examinado en numerosas ocasiones 1os requisitos
para el reconocimiento de la existencia de la desviacion de poder. A
este respecto basta con senalar que, segun la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unidn Europeaq, existe desviacion de poder cuando una
Institucion ejerce sus competencias con el fin exclusivo, o al menos,
determinante de alcanzar fines distintos de los alegados o de eludir un
procedimiento especificamente establecido por el Tratado para hacer
frente a las circunstancias del caso (véase en particular la Sentencia de
12 de noviembre de 1996, Reino Unido/Consejo, apartado 69; o la mds

reciente Sentencia de 16 abril 2013, Reino de Espana).

Ninguno de estos elementos se observan en la decision recurrida, por lo
gue no puede concluirse que exista desviacion de poder del SALUD —
que, en todo caso, debe probar quien la alega—, sino mds bien una
indebida valoracion de la situacion, derivada de una incorrecta
tipificacion inicial, declarada por nuestro Acuerdo 52/2013, que ha
obligado a reconsiderar la adecuacion juridica de determinadas
practicas anteriores. La singularidad de la actuacioén, per se, no supone
desviaciéon de poder. Por lo demds, no se aprecia la desviacion
teleolégica en la actividad administrativa desarrollada, sino mds bien lo
contrario, ya que para la decisidon se solicitd un informe juridico a la

Junta Consultiva de Contratacidon Administrativa de la Comunidad
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Autdnoma de Aragdn —Informe 2/2014— por estimar que se trataba de

una cuestion juridicamente controvertida.

Por supuesto, no existird desviacion de poder en tanto se cumplan las
obligaciones, advertidas por este Tribunal, que conlleva el desistimiento

en relacion a las exigencias que la nueva licitacion debe cumplir.

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

PUblicos de Aragdn.

. ACUERDA

PRIMERO.- Desestimar el recurso especial inferpuesto por D. Francisco
Javier Artiles Camacho en nombre y representacion de AVERICUM, S.L,
contra la Resolucion de 30 de diciembre de 2013 por la que se acuerda
el desistimiento de la licitacion denominado «Servicio de hemodidlisis
hospitalaria con destino a los sectores Zaragoza |, Zaragoza Il y Zaragoza

llly, promovido por el Servicio Aragonés de Salud.

SEGUNDO.- Levantar la suspension acordada por este Tribunal en virtud
de los articulos 43 y 46 del TRLCSP, en cumplimiento de lo establecido en

el articulo 47.4 del mismo texto legall.
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TERCERO.- Nofificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento, y acordar su publicacion en la sede electronica del

Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragon.

CUARTO.- El Servicio Aragonés de Salud deberd dar conocimiento, a
este Tribunal Administrativo de Contratos PuUblicos de Aragdn, de las

actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a este Acuerdo.

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

conformidad con el articulo 49 TRLCSP.
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