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Recurso Contractual: 11/20
Medida Cautelar

Presidente:
D. Julen Eguiluz Olano

Vocales:

Dna. Arantzazu Arranz Bilbao
Dna. Yolanda Gustran Gorbalan
D. Juan Carlos Gonzdlez Olea

§ Vocal- Secretaria:

&8 Dna. Maria Barrena Ezcurra

o

: g En la Villa de Bilbao a 4 de agosto de 2020, reunido el Tribunal Administrativo Foral de
E Recursos Contractuales integrado por los miembros arriba sefialados ha adoptado el siguiente:

2o

£

E:

ACUERDO

A la vista de la solicitud de medida cautelar formulada por el COLEGIO OFICIAL DE
ARQUITECTOS VASCO-NAVARRO referente a la suspension del acto impugnado, esto es, el
anuncio de licitacion y los pliegos de clausulas administrativas particulares y de prescripciones
técnicas, asi como la caratula del pliego administrativo de convocatoria de AZPIEGITURAK,
SAM.P. para contratar la “Redaccion de proyecto de ejecucién de la urbanizaciéon del Area
Tartanga-Polideportivo del Municipio de Erandio” (Expte. AZPGK/S/48/20), convocado por
AZPIEGITURAK, S AM.P.

ANTECEDENTESDE HECHO
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PRIMERO.- El 24 de julio de 2020, tiene entrada en sede electrdnica el escrito de recurso
especial en materia de contratacion interpuesto por el COLEGIO OFICIAL DE ARQUITECTOS
VASCO-NAVARRO (COAVN en adelante), contra el anuncio de licitacién vy los pliegos de
clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas, asi como la caratula del pliego
administrativo de convocatoria de AZPIEGITURAK, SAM.P. para contratar la “Redaccion de
Proyecto de Ejecucién de la Urbanizacion del Area Tartanga Polideportivo del municipio de
Erandio”, Expte.. AZPGK/S/48/20, al que se le asigna el nimero de registro vy serie RC/ 11/20-
RC, designandose por el Sr. Presidente Ponente a Dfa. Arantzazu Arranz Bilbao mediante
diligencia de 24 de julio de 2020.
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En el cuerpo del escrito del recurso, concretamente en la alegacion guinta, se sefiala que
S se solicita la medida cautelar de suspension del acto impugnado, si bien no se recoge dicha
pretensién en el suplico del recurso. No obstante, lo cual, entendiendo que la omision en el suplico
obedece a un error involuntario, en base al inequivoco contenido de la meritada alegacion quintay
haberse indicado de forma expresa en el formulario del recurso que Sl se proponen medidas
cautelares, se tiene por efectuada dicha peticién cautelar de suspension.

SEGUNDO.- Dado traslado de copia del recurso al 6rgano de contratacion para que en el
plazo de dos dias habiles previsto en el articulo 56.2 de la Ley 9/2017/, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las
Directivas del Parlamento Europeo vy del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014, se remita el expediente de contratacién, original y copia, debidamente foliado, completo
y con indice de los documentos gue contenga, con indicacion de que podra referirse el informe a
las medidas cautelares solicitadas por COAVN, se evacla el tramite presentandose el expediente
y elinforme con fecha 30 dejulio de 2020 en el registro del este Tribunal.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- EI COVN solicita conforme se ha indicado la medida cautelar de suspension
en su escrito de interposicién del recurso especial en materia de contratacién, por lo gue ha de
estarse, respecto a su tramitacion y adopcién, a lo dispuesto en los articulos 49 v 56.3 de la Ley
9/2017,de 8 de noviembre, de Contratos de Sector Publico (en adelante, LCSP).

b dailelet

SEGUNDO- La regulacion de las medidas cautelares en la legislacién de contratos
publicos no define los pardmetros a tener en cuenta para su adopcién, seflalandose Unicamente en
el articulo 49.1 de la LCSP que iran dirigidas a corregir infracciones de procedimiento o impedir
gue se causen otros perjuicios a los intereses afectados y podran estar incluidas, entre ellas, las
destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de adjudicacion del contrato o
la ejecucidn de cualquier decision adoptada por los drganos de contratacion.

La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea se remite al Derecho
nacional a efectos de la regulacién de esta clase de medidas (asunto C-424/01 ATJ de 9 de abril
de 2003-, en el que el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre la ponderacion que debe llevarse a
cabo para justificar la adopcién de la medida), indicando que la Directiva 89/665/CEE no prohibe
la previa ponderacién de las posibilidades de que, con posterioridad, pudiera prosperar una
pretension de anulacion de la decision de la entidad adjudicadora con base en su ilegalidad
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Es por ello que debe acudirse con caracter supletorio a lo dispuesto en el articulo 117 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas sobre suspension de la ejecucion del acto impugnado vy a la doctrina del Tribunal Supremo
sentada en relacion al incidente cautelar, de aplicacién en el marco de este procedimiento, por
todas Sentencias de 25 de febrero de 2011y de 26 de septiembre de 2011 (RJ 2011\1653 y RJ
2011\7212) , a tenor de la cual toda decisién sobre las medidas cautelares debe adoptarse
ponderando las circunstancias del caso, segln la justificacion ofrecida en el momento de solicitar
la medida cautelar vy teniendo en cuenta la finalidad de la medida cautelar y su fundamento
constitucional, pudiendo resumirse su doctrina en los siguientes puntos:
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a) Necesidad de justificacién o prueba, aun incompleta o por indicios de aquellas
—_ circunstancias que puedan permitir al Tribunal efectuar la valoracion de la procedencia de la
medida cautelar. Como sefialaun ATS de 3 de juniode 1997 ( RJ 1997, 5049) : "la mera alegacion,
sin prueba alguna, no permite estimar como probado, que la ejecucion del acto impugnado [o la
vigencia de la disposicion impugnada] le pueda ocasionar perjuicios, ni menos que éstos sean de
dificil o imposible reparacién”. El interesado en obtener la suspension tiene la carga de probar
adecuadamente qué danos y perjuicios de reparacion imposible o dificil concurren en el caso para
acordar la suspension, sin gue baste una mera invocacion genérica.

b) Imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto. Las medidas cautelares tienen como
finalidad que no resulten irreparables las consecuencias derivadas de la duracion del proceso. De
modo que la adopcion de tales medidas no puede confundirse con un enjuiciamiento sobre el
fondo del proceso. Como sefiala la STC 148/1993 (RTC 1993, 148) "el incidente cautelar entrafia
un juicio de cognicion limitada en el que el drgano judicial no debe pronunciarse sobre las
cuestiones gue corresponde resolver en el proceso principal” (ATS de 20 de mayo de 1993 ).

¢) El periculum in mora, constituye el primer criterio a considerar para la adopcion de la
medida cautelar. Si bien, ha de tenerse en cuenta que el aseguramiento del proceso, no se agota,
enlaférmulaclédsica de la irreparabilidad del perjuicio, sino gue su justificacién puede presentarse,
con abstraccién de eventuales perjuicios, siempre gue se advierta que, de modo inmediato, puede
producirse una situacion gue haga ineficaz el proceso. Si bien se debe tener en cuenta que la
finalidad asegurable a través de las medidas cautelares es la finalidad legitima que se deriva de la
pretension formulada ante los Tribunales.
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d) El criterio de ponderacién de los intereses concurrentes es complementario del de la
pérdida de la finalidad legitima del recurso y ha sido destacado frecuentemente por la
jurisprudencia: "al juzgar sobre la procedencia [de la suspensién] se debe ponderar, ante todo, la
medida en gue el interés publico exija la ejecucion, para otorgar la suspension, con mayor 0 menor
amplitud, segun el grado en que el interés publico esté en juego"”. Por consiguiente, en la pieza de
medidas cautelares deben ponderarse las circunstancias que concurren en cada caso vy 10s
intereses en juego, tanto los publicos como los particulares en forma circunstanciada. Como
reitera hasta la saciedad la jurisprudencia "cuando las exigencias de ejecucion gque el interés
publico presenta son tenues bastaran perjuicios de escasa entidad para provocar la suspension;
por el contrario, cuando aquella exigencia es de gran intensidad, sélo perjuicios de elevada
consideracion podran determinar la suspensién de la ejecucion del acto” { ATS 3 de junio de 1997
(RJ1997,5049) ,entre otros muchos).

e) La apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris) permite valorar con caracter
provisional, dentro del limitado ambito que incumbe a los incidentes de esta naturaleza vy sin
prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definitiva, los fundamentos juridicos de la
pretension deducida a los meros fines de la tutela cautelar.
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No obstante, debe tenerse en cuenta que la mas reciente jurisprudencia hace una
aplicacién mucho mas matizada de la doctrina de la apariencia del buen derecho, utilizandola en
determinados supuestos (de nulidad de pleno derecho, siempre que sea manifiesta, ATS 14 de
abril de 1997 , de actos dictados en cumplimiento o ejecucion de una disposicion general
declarada nula, de existencia de una sentencia gue anula el acto en una instancia anterior aungue
no sea firme; v de existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia frente al que la
Administracion opone una resistencia contumaz), pero advirtiendo, al mismo tiempo, de los
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riesgos de la doctrina al senalar que "la doctrina de la apariencia de buen derecho, tan difundida,
—_ cuan necesitada de prudente aplicacion, debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un
acto dictado en cumplimiento o ejecucion de una norma o disposicion general, declarada
previamente nula de pleno derecho o bien cuando se impugna un acto idéntico a otro ya anulado
jurisdiccionalmente, pero no [...] al predicarse la nulidad de un acto, en virtud de causas que han de
ser, por primera vez, objeto de valoracion y decision, pues, de lo contrario se prejuzgaria la
cuestion de fondo, de manera que por amparar el derecho a la efectiva tutela judicial, se vulneraria
otro derecho, también fundamental y recogido en el propio articulo 24 de la Constitucion, cual es
el derecho al proceso con las garantias debidas de contradiccion y prueba, porque el incidente de
suspension no es tramite idéneo para decidir la cuestidn objeto del pleito ( AATS 22 de noviembre
de 1993y 7 de noviembre de 1995 ( RJ 1995, 8134) vy TS de 14 de enero de 1997 ( RJ 1997,
129) ,entrootros).

TERCERO. En el supuesto analizado por este Tribunal, el Colegio profesional recurrente
solicita la medida cautelar de suspension del acto impugnado limitandose a sefalar que basa su
peticién en gue el perjuicio que pudiera causar a un importante grupo de arquitectos ante la
imposibilidad de concurrir a la licitacién; perjuicio que entiende afecta a derechos
constitucionalmente protegidos como lo son el de igualdad ante la ley y los de objetividad vy libre
conurrencia en términos de igualdad vy no discriminacién que se configuran como uno de los
pilares que deben presidir la contratacién administrativa; que los motivos del recurso gozan de
apariencia de buen derecho; gue beneficia la suspension al interés publico al permitir la
concurrencia de un mayor nimero de licitadores por lo que se dispondra de un mayor nimero de
propuestas, lo que debe beneficiar a la calidad final del procedimiento; y que se evita las
consecuencias de una ulterior decision judicial gue en su caso pudiera declarar la nulidad el
procedimiento de adjudicacion.
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El érgano de contratacion se opone a la adopcion de la medida cautelar solicitada
aduciendo gue antes de la fecha limite de presentaciones ofertas, el pasado dia 23 de julio, hasta
doce licitadores han presentado sus propuestas en el marco del concurso, lo que deja claro que la
configuracion de los criterios de adjudicacion no ha impedido una amplia participacion vy, desde
luego, no ha supuesto una barrera al principio de libre concurrencia; que no concurre el requisito
de periculum in mora ya que la resolucién estimatoria que en su caso pudiera recaer seria
plenamente ejecutable sin merma de los derechos del COAVN o de terceros; que no ha probado el
recurrente los dafios y perjuicios a los gue la continuacion del procedimiento podria dar lugar, que
de existir no cumpliria el requisito de irreparabilidad; v que en la ponderaciéon razonada de
intereses en conflicto ha de primar el interés pUblico que demanda el desarrollo urbanistico del
ambito completo, que se veria gravemente afectado, dependiendo de la presentacion del proyecto
de urbanizacion, entre otros documentos, la cesion a favor de AZPIEGITURA de las parcelas
edificables, de lo cual a su vez depende pueda llegar a cabo la actuacion en materia de vivienda
protegida que contempla el Convenio urbanistico suscrito entre el Ayuntamiento de la Anteiglesia
de Erandioy AZPIEGITURA S.A.U confecha 26 de octubre de 2016.
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A la vista de las circunstancias concurrentes y a tenor de los argumentos expuestos por el
recurrente este Tribunal no puede sino convenir con el érgano de contratacidn en que la solicitud
de adopcion de medida cautelar de suspension presentada por COAVN no se acomoda a los
requisitos exigidos por la doctrina jurisprudencial constante y reiterada antecedentemente
expuesta.

Orfiraaiac

Elekieripisrinahialadotumantin

Dé&n



EE480000030AL9000000003 06082020 00070008

En efecto no basta la mera invocacion a la vulneracion de principios generales de igualdad
—_ ante la ley, objetividad y libre concurrencia para lograr la suspension pretendida; no se ha
razonado por el recurrente de qué modo y manera quedan vulnerados o infringidos dichos
principios en los actos administrativos que se combaten, ni argumentado siquiera fuera
indiciariamente cémo y porgue queda comprometida la participacion de los arquitectos en el
concurso, habiendo presentado oferta un total de 12 licitadores; tampoco se han especificado ni
concretado y menos aun acreditado adecuadamente qué danos y perjuicios de reparacion
imposible o dificil concurren en el caso para acordar la suspensién; no resulta de aplicacion a la litis
el principio fumus bonus iuris por no responder el supuesto que se analiza a los contemplados al
respecto por el TS en su doctrina, versando la litis sobre una cuestion controvertida sobre la que
existen distintas resoluciones de ¢rganos contractuales con diferentes pronunciamientos; sin que
guepa anticipar en este momento el analisis de los motivos de nulidad invocados que se
corresponden con el del fondo del asunto.

Asimismo no se aprecia concurra en este caso periculum in mora gue demande la
suspension de los actos administrativos impugnados por cuanto de resultar estimado en su caso el
recurso nada obstaria a su ejecucién vy, en todo caso, entiende este Tribunal que, ponderados los
intereses en conflicto, se concluye sin dificultad que ha de primar el interés publico que demanda
se lleve a cabo el desarrollo de la ordenaciéon urbanistica contemplada en las Normas Subsidiarias
Area Tartanga-Polideportivo frente a lo que no son sino meras afirmaciones apodicticas del
COAVN carentes de sustrato facticoy probatorio.
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Por todo lo expuesto, este Tribunal en sesion celebrada en el dia de hoy,

ACUERDA

PRIMEROQO.- Denegar la medida cautelar de suspension del acto impugnado, esto es, el
anuncio de licitacion y los pliegos de clausulas administrativas particulares y de prescripciones
técnicas, asi como la caratula del pliego administrativo de convocatoria de AZPIEGITURAK,
S.AM.P. para contratar la “Redaccion de proyecto de ejecucién de la urbanizacion del Area
Tartanga-Polideportivo del Municipio de Erandio” (Expte. AZPGK/S/48/20), convocado por
AZPIEGITURAK, S AM.P.

SEGUNDO.- Notificar el presente acuerdo a COLEGIO OFICIAL DE ARQUITECTOS
VASCO-NAVARRO Yy a AZPIEGITURA S AM.P.
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TERCERO.- Contra la presente resolucion no cabe recurso alguno, sin perjuicio del que
proceda contra la resolucion que se dicte en el procedimiento principal de recurso
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Sin./Fdo.: MARIA BARRENA EZCURRA - 2020-08-05
Kontratuei buruzko errekurtsoen auzitegi administrativo foralaren idazkaria
Secretaria del Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales
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