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Resumen: El trabajo analiza la legitimacion activa para impugnar la adjudicaciéon de un contrato basado
en un acuerdo marco de las licitadoras que participaron en el proceso de licitacién del
acuerdo marco y que no resultaron adjudicatarias de este.
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I. Introduccidn. Aspectos generales sobre la legitimacion activa en materia de
contratacion publica

En términos generales, el presupuesto procesal para accionar la impugnacion de actos administrativos gira entorno el
concepto juridico indeterminado de interés legitimo. Asi se desprende del articulo 19 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en lo sucesivo, LICA), segun el cual cualquier persona

1711



liLegalteca cContratacion Administrativa Prictica, N° 192, Julio de 2024, Editorial LA LEY

fisica o juridica que ostente un derecho o interés legitimo podra impugnar un acto administrativo ante el orden de lo
contencioso-administrativo.

Un concepto similar es el que contiene el articulo 4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LPAC), por el cual se construye el concepto de «interesado» alrededor de la
concurrencia de estos derechos e intereses legitimos, ya sea porqué quienes promueven el procedimiento son titulares
de estos o porqué estos derechos e intereses legitimos puedan resultar afectados por la resolucion del procedimiento.

Asi, y como no podria ser de otra forma, la legitimacidn activa para la impugnacién de actos administrativos en el
marco de la contratacion del sector publico también exigira la concurrencia, en el recurrente, de derechos e intereses
legitimos. Y otro tanto de lo mismo ocurrira cuando haya de analizarse la legitimacién activa para la interposicion del
recurso especial en materia de contratacion. En efecto, y segun indica el articulo 48 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico (en lo sucesivo, LCSP), ostentaran legitimacidn activa para impugnar los
actos susceptibles de recurso especial en materia de contratacidn aquellas personas, ya sean fisicas o juridicas, cuyos
derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por la decisién objeto del
recurso, bien de manera directa o indirecta. De forma tal que el criterio general empleado por la LCSP para otorgar
legitimacion activa a la recurrente no es otro que el propio concepto de interesado ex art 4 de la LPAC.

La concurrencia de la legitimacion activa ocasiona inconvenientes en el
caso de la interposicion de los recursos especiales

Para apreciar la concurrencia de un derecho o interés legitimo a la hora de impugnar actos susceptibles de recurso en
materia de contratacion publica, segln reiterada jurisprudencia, habrd que estarse a los efectos que puedan derivar
del resultado del recurso. Esto es, existira un interés legitimo y, por tanto, legitimacion activa, cuando del resultado
del recurso el recurrente pueda obtener algin beneficio cierto y real, ya sea de cardcter material o juridico, o bien
cuando de la estimacidn del recurso pueda evitarse la causacién de un perjuicio igualmente real y cierto. Por
consiguiente, la legitimacion activa no puede acreditarse por medio de beneficios o perjuicios basados en meras
hipdtesis o conjeturas inciertas y futuras, resultando «el limite insoslayable que encontramos a una delimitacion
subjetiva amplia de la legitimacion activa es la imposibilidad de sustentarla en la mera defensa de la legalidad. » (1)

Como decimos, la legitimacion activa para la interposicién del recurso especial habrd de sustentarse en la existencia
de este derecho o interés legitimo que, segun reiterada doctrina consolidada del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (de ahora en adelante, «TACRC »), viene configurado por el beneficio que el recurso pueda
reportar a la parte recurrente, véase, a titulo ilustrativo, la Resolucidn del TACRC n.® 824/2018, de 24 de septiembre
de 2018, por la que se sefiala que:

«Con respecto al cumplimiento del requisito de legitimacion, es conocida la doctrina de este Tribunal en el
sentido de que el recurso especial en materia de contratacion no se configura como una herramienta en
defensa abstracta de la legalidad, sino que se exige que exista un perjuicio, en virtud del cual una hipotética
estimacion del recurso habria de traducirse en una modificacion real y no meramente potencial de la
situacion juridica del recurrente. »

Interesa, también, la lectura de la Resolucién del TACRC n.® 94/2020, de 23 de enero, por la sintesis de la doctrina
jurisprudencial y de los tribunales administrativos especializados en materia de contratacién acerca de los
presupuestos que deben concurrir para apreciarse la existencia de un interés legitimo:
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«Por tanto, los requisitos para que pueda apreciarse la existencia de interés legitimo y, en consecuencia, de
legitimacion activa, son los siguientes:

1. Por interés, que la normativa vigente califica bien de 'legitimo, personal y directo’, o bien, simplemente,
'legitimo, individual o colectivo’, debe reputarse toda situacion juridica individualizada, caracterizada, por un
lado, por singularizar la esfera juridica de una persona respecto de las de la generalidad de los ciudadanos o
administrados en sus relaciones con la Administracion Publica, y dotada, por otro, de consistencia y I6gica
juridico— administrativas propias, independientes de su conexidon o derivacion con verdaderos derechos
subjetivos.

2. Ese interés, que desde el punto de vista procedimental administrativo es una situacion reaccional, en pro de la
defensa y efectiva reintegracion de lo que doctrinalmente se ha llamado el propio circulo juridico vital y en
evitacion de un potencial perjuicio ilegitimo temido, estd conectado precisamente con este concepto de
perjuicio, de modo que el interés se reputa que existe siempre que pueda presumirse que la declaracion
juridica pretendida habria de colocar al accionante en condiciones legales y naturales de conseguir un
determinado beneficio material o juridico o como cuando la persistencia de la situacion fdctica creada o que
pudiera crear el acto administrativo ocasionaria un perjuicio como resultado inmediato de la resolucion
dictada.

3. Ese 'interés legitimo’, que abarca todo interés que pueda resultar beneficiado con la estimacion de la
pretension ejercitada (siempre que no se reduzca a un simple interés por la legalidad), puede prescindir ya, de
las notas de 'personal y directo’, pues tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la del Tribunal
Constitucional (en Sentencias, entre otras, de este ultimo, 60/1982, de 11 octubre, 62/1983, de 11 julio,
160/1985, de 28 noviembre, 24/1987, 257/1988, 93/1990, 32 y 97/1991 y 195/1992, y Autos 139/1985,
520/1987 y 356/1989) han declarado, al diferenciar el interés directo y el interés legitimo, que éste no sélo es
superador y mds amplio que aquél sino también que es, por si, autosuficiente, en cuanto presupone que la
resolucion administrativa o jurisdiccional a dictar ha repercutido o puede repercutir, directa o indirectamente,
pero de un modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial y futuro, en la
correspondiente esfera juridica de quien se persona."

El andlisis sobre la concurrencia de la legitimacidn activa, que se supone basico a la par que imprescindible, puede
ocasionar algun que otro quebradero de cabeza en el caso de la interposicion de los recursos especiales en materia de
contratacion al otorgarse legitimacion activa a quién ostente un interés legitimo segun los términos ya expuestos. Lo
que implicara la necesidad de determinar, para cada supuesto concreto, la concurrencia del concreto beneficio que la
recurrente pueda obtener o el perjuicio que pueda evitar de la estimacidn del recurso, siendo la casuistica ciertamente
variada.

Se ha escrito bastante literatura sobre esta casuistica, resultando interesante la crénica que ofrece, por ejemplo,
Daniel Ortiz, quién recoge multiples pronunciamientos de los tribunales especializados en materia de contratacion,
atendiendo al acto impugnado y el sujeto recurrente, concluyendo que:

«La casuistica en relacion a la determinacion de la legitimacion y por ende en la admision de los recursos especiales
en materia de contratacion y/o las reclamaciones es enorme (...) Las variantes de la realidad son infinitas, si bien, el
unico criterio, para decidir quién puede recurrir, consiste en determinar la existencia o no de un interés legitimo en
quien pretende ostentar una concreta posicion en el procedimiento especifico de que se trate, interés consistente en
la posibilidad de una afectacion real de su esfera juridica por la resolucion que pudiera dictarse en el procedimiento
de recurso, y que, como hemos puesto de manifiesto en el presente trabajo, la doctrina jurisprudencial ha sefialado
que debe apreciarse con flexibilidad y amplitud, asi como la utilidad o inutilidad prdctica, concepto, tal y como se ha
dicho, importado de la jurisprudencia comunitaria. (...). (2)
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Los acuerdos marco son los sistemas para la racionalizacion de la
contratacidn de las administraciones publicas

En definitiva, los tribunales especializados en materia de contratacién vienen entendiendo que el recurso no reputara
beneficio alguno a la recurrente y, por tanto, carece de legitimacion activa, entre otros supuestos, bien cuando de la
estimacidn del recurso la actora no pueda resultar adjudicataria de la licitacién (Resolucién del TACRC n.° 658/2019,
de 20 de junio), bien cuando la recurrente debid haber sido excluida del proceso de licitacién (Resolucion del TACRC
n.° 685/2017, de 27 de julio) o bien cuando quién impugna los pliegos de una licitacién tan siquiera presenté oferta a
la misma, ni explica las razones que le han impedido participar en el proceso (Resolucién del TACRC n.° 816/2019, de
11 de julio).

Il. Cuestiones generales sobre los acuerdos marco y los contratos basados

A la luz de los presupuestos que sustentan la legitimacion activa en el ambito de la contratacion publica, reviste
especial interés, al objeto del presente trabajo, determinar quiénes y en qué supuestos pueden impugnar actos
susceptibles de recurso especial en materia de contratacion en relacién con los acuerdos marco. En concreto, interesa
ofrecer un analisis de los presupuestos legitimadores para accionar la impugnacién de contratos basados en un
acuerdo marco, cuando quién recurre ostentaba la condicion de licitador en el proceso para la adjudicacion del
acuerdo marco. Sin embargo, y antes de entrar a analizar esta cuestién, resulta imperativo ofrecer unos apuntes,
realmente sucintos, sobre los acuerdos marco y los contratos basados en los mismos.

Empezando por el principio, se podrian definir los acuerdos marco como uno de los sistemas para la racionalizacion de
la contratacidn de las administraciones publicas, junto con los sistemas dindmicos de adquisicidn. Asi, los acuerdos
marco son el instrumento mediante el cual, uno o varios érganos de contratacidn, fijan las condiciones que durante un
periodo de tiempo determinado habrdn de cumplir los contratos que se puedan adjudicar al amparo de este. Se trata,
en definitiva, del sistema de racionalizacién contractual por el que se establecen las concretas condiciones que
afectaran los contratos que se adjudiquen en virtud del acuerdo marco en que se basan. (3)

Asimismo, los contratos basados en un acuerdo marco, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 221 LCSP, tan
solo podran adjudicarse a aquella empresa o empresas con que se hubiese concluido el acuerdo marco en que se
basan. Ademas, para el caso en que el acuerdo marco haya sido concluido con una Unica empresa, los contratos
basados se adjudicaran segun las reglas y términos expresamente establecidos en el acuerdo marco. (4)

Destaca, ademas, el hecho que los actos dictados en relacion con los contratos basados en un acuerdo marco son
susceptibles de recurso especial en materia de contratacidn, con la peculiaridad que los mismos se perfeccionan con la
simple adjudicacién, no siendo necesario formalizar esta clase de contratos, lo cual incide en el régimen del recurso
especial en materia de contratacion por cuanto la interposicion del recurso no suspendera automaticamente la
tramitacion del procedimiento cuando se impugne la adjudicacion del contrato basado en el acuerdo marco, segin
dispone el articulo 53 de la LCSP, el cual reza como sigue:

«Una vez interpuesto el recurso quedard en suspenso la tramitacion del procedimiento cuando el acto
recurrido sea el de adjudicacion, salvo en el supuesto de contratos basados en un acuerdo marco o de
contratos especificos en el marco de un sistema dindmico de adquisicion, sin perjuicio de las medidas
cautelares que en relacion con estos ultimos podrian adoptarse en virtud de lo sefialado en el articulo 56.3.»
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En lo que al presente trabajo interesa, sélo podran adjudicarse contratos basados con aquella empresa (o empresas)
con que se hubiese concluido el acuerdo marco, lo que impide que las mercantiles que participaron en la licitacién del
acuerdo marco en que se basan, pero que resultaron excluidas del mismo o que no resultaron adjudicatarias, puedan
llegar a ser las adjudicatarias de los distintos contratos basados que puedan concluirse. Por tanto, una estricta
aplicacion de este criterio general supondria que, una vez adjudicado el acuerdo marco, tan sélo puedan impugnar la
adjudicacién de los contratos basados en el mismo las adjudicatarias del acuerdo marco pero que, al mismo tiempo,
no se les adjudicé el contrato basado — lo que seria de aplicacion al caso en que el acuerdo marco se concluya con
mas de una empresa.

Sin embargo, cuando el acuerdo marco se concluye con una Unica empresa, o bien supuestos en que el contrato se
haya dividido en lotes y, para cada lote, resulte como adjudicataria una Unica empresa, lo cierto es que la licitadora no
adjudicataria en ningln caso podria aspirar siquiera a optar a alguno de los contratos basados en el acuerdo marco de
qgué dimana. (5)

lll. De los presupuestos generales para apreciar la legitimacion activa de la empresa no
adjudicataria de un acuerdo marco para impugnar el acuerdo de adjudicaciéon de un
contrato basado

La doctrina de los tribunales administrativos contractuales, como se ha indicado en este escrito, viene reconociendo
legitimacidn activa para la interposicion de los recursos especiales en materia de contratacion a aquellas empresas
que, de la estimacién del recurso, puedan obtener alguna clase de beneficio o puedan evitar la causacién de un
perjuicio, de modo que no basta para impugnar un acuerdo de adjudicacion, la simple persecucion de la defensa de la
legalidad. Asi, por ejemplo, y segun se ha indicado, los tribunales administrativos niegan la legitimacién activa a
aquellas empresas que, aun habiendo participado en el proceso de licitacidn, no podrian resultar adjudicatarias del
contrato a pesar de la eventual estimacién del recurso.

Esta regla general que determinaria per se la falta de legitimacion activa de las licitadoras que no pueden aspirar a ser
adjudicatarias del contrato cuya adjudicacidn se impugna, resulta ciertamente mas evidente en el seno de los
procesos de adjudicacion de los contratos basados en un acuerdo marco. En efecto, y recapitulando, ha de hacerse
notar que las empresas que no resultaron adjudicatarias de un acuerdo marco, a su vez, en ningun caso podrian llegar
a ser adjudicatarias de los distintos contratos basados que puedan concluirse, precisamente, por no formar parte del
acuerdo marco en que se basan. Si esta idea se analiza junto con la doctrina de los tribunales administrativos, puede
concluirse que la mera condiciéon de participante en el proceso de licitacion del acuerdo marco del que deriva la
adjudicacién del contrato basado que pretende impugnarse no se constituye como un titulo legitimador suficiente
para la interposicidon del recurso especial. De forma tal que, con cardcter general, no se podra apreciar la legitimacién
activa de «aquellos licitadores que no sean parte en el acuerdo marco inicial del que los contratos basados traigan
causa. » (6)

Una vez interpuesto el recurso quedara en suspenso la tramitacion del
procedimiento cuando el acto recurrido sea el de adjudicacion

Véase en este sentido la ya citada Resolucién del TACRC n.° 94/2020, de 23 de enero, por la que se resuelve el recurso
interpuesto por una mercantil que, sin haber participado en el proceso de adjudicacién del contrato basado en el
acuerdo marco, si que participd en la licitacion del acuerdo marco en que se basa el contrato objeto de recurso.
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En el caso concreto planteado ante el TACRC, la recurrente basaba sus pretensiones en la premisa que el contrato
basado se habria concluido mediante una prdérroga irregular de un acuerdo marco ya vencido. Fundaba, ademas, su
legitimacion activa asumiendo que hasta no se adjudicara un nuevo acuerdo marco (en substitucion del ya vencido), la
mercantil podria haber optado por participar en un nuevo proceso de licitacién competitiva para la prestacién de los
servicios objeto del acuerdo marco y, eventualmente, resultar adjudicataria del mismo. No obstante, el TACRC
entendid que el planteamiento del recurso se construia sobre meras hipétesis inciertas que dependian en ultima
instancia de la concreta solucidon por la que el drgano de contratacidn pudiera optar, negando por tanto la
legitimacién activa de la actora.

Seguido quedan transcritas las principales consideraciones de la resolucién acerca de este particular:

«El planteamiento de la empresa recurrente se enmarca, como se ha indicado, en un dmbito meramente
hipotético, potencial y futuro, pues una eventual anulacion del contrato basado objeto de recurso no
determina forzosa y necesariamente la convocatoria de una licitacion para cubrir las necesidades del servicio
hasta que llegase a producirse la adjudicacion del nuevo Acuerdo Marco en tramitacion (cuestion que
dependerd, en ultima instancia, de la decision que adopte el drgano de contratacion, en funcion de sus
concretas necesidades e intereses), siendo asi, que, ademds, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado ha admitido (informes 42/14, 86/18 y 73/18) que las necesidades imprescindibles que hayan de
cubrirse a través de "contratos puente" (los celebrados por el tiempo estrictamente necesario hasta la
formalizacion de un nuevo contrato) pueden suplirse, entre otros procedimientos, a través de la figura del
contrato menor o, si concurren los requisitos exigidos al efecto, a través del procedimiento negociado sin
publicidad, supuestos que excluirian la licitacion publica que la empresa recurrente presenta como
ineludible, y a la que anuda su interés en el recurso.»

Tal como es de ver de la Resolucidn parcialmente reproducida, la falta de legitimacién activa de la recurrente radica en
la inexistencia de un concreto beneficio real y cierto derivado de la estimacidn de sus pretensiones, mas alla de la
mera defensa de la legalidad. Como indica el TACRC, en el caso concreto, la estimacion del recurso no hubiese
comportado necesariamente la obligacidn de acudir a alguno de los procedimientos de concurrencia competitiva a fin
de cubrir las necesidades del érgano de contratacidn. De tal manera que el beneficio que se reputaria a la contratista
(consistente en la posibilidad de resultar adjudicataria de un eventual procedimiento de licitacion) se presentaba
como una mera posibilidad hipotética, por cuanto en el interin hasta la adjudicacion de un nuevo acuerdo marco, el
drgano de contratacidn disponia de soluciones diversas para cubrir la necesidad del servicio y que no implicaban
necesariamente la incoacion de un procedimiento de licitacion con concurrencia competitiva.

En definitiva, al no poder resultar la recurrente como adjudicataria del contrato basado en el acuerdo marco
impugnado, no se reputa la existencia de una ventaja cierta o un beneficio igualmente cierto, de lo que ha de
concluirse que la licitadora no adjudicataria de un acuerdo marco carecera de legitimacion activa para la impugnacién
de los acuerdos de adjudicacion de los contratos basados en dicho acuerdo.

Ma3s lo cierto es que, en Derecho, y mas aun en materia de contratacidn publica, no existen las verdades absolutas y,
por consiguiente, habrd que estar a las particulares circunstancias del caso concreto que se nos presente, como sucede
en el caso en que, por medio del contrato basado, se introduzcan modificaciones sustanciales a las condiciones del
acuerdo marco en que se basa — lo que no ocurrié asi en la Resolucién del TACRC n.° 94/2020 referida.

IV. La Resolucién del TACRC n.° 1376/2023, de 27 de octubre. Analisis de la legitimacidn
activa para impugnar las modificaciones sustanciales introducidas por medio de la
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adjudicacion de un contrato basado en un acuerdo marco

Entrando ya al objeto del presente trabajo, se procede al analisis de la Resolucién del TACRC n.° 1376/2023, de 27 de
octubre, por la que se estimo el recurso interpuesto por la licitadora no adjudicataria del acuerdo marco del que
dimanaba el contrato basado cuya adjudicacién se impugnaba.

El supuesto de hecho planteado es el que sigue: (i) existe un acuerdo marco, dividido en lotes; (ii) para cada uno de los
lotes Unicamente podia resultar como adjudicataria una sola empresa; (iii) el objeto del contrato se divide, para cada
uno de los lotes, en una serie de prestaciones de servicios determinadas, para cada una de las cuales las licitadoras
habian de ofertar un precio.

La empresa recurrente no resulté adjudicataria de uno de los lotes en que se dividia el acuerdo marco y, una vez
concluido el acuerdo marco, se adjudicé directamente el contrato basado a favor del Unico adjudicatario posible, que
no era la recurrente.

Notese que el acto impugnado, por medio del recurso especial, era el acuerdo de adjudicacién del contrato basado en
el acuerdo marco, bajo la premisa que, por medio del contrato impugnado, se estaban introduciendo modificaciones
sustanciales al acuerdo marco en que se basaba. En concreto: (i) se estaria introduciendo una mayor retribucion a
favor de la empresa contratista y (ii) se estaria ampliando el objeto del contrato, por medio de la inclusién de
prestaciones de servicios no incluidas en el acuerdo marco de origen.

Como apunte, Unicamente se indicard que los contratos basados no pueden introducir modificaciones sustanciales en
el acuerdo marco en que se basan, sin perjuicio de la posibilidad de poder modificar el propio acuerdo marco o el
contrato basado, segun los términos y bajo los limites impuestos por el articulo 222 de la LCSP. Esto se traduce, en
definitiva, en la imposibilidad que, por medio del contrato basado, se modifiquen las condiciones del acuerdo marco
en que se basa cuando ello constituya una variacion en alguno de los elementos esenciales del acuerdo marco. (7)

Asi, al acreditarse que, por medio de la adjudicacién del contrato basado, se produjo una modificacién de los
elementos esenciales del acuerdo marco, con contravencion de lo establecido en los articulos 219 y 222 de la LCSP,
habia de apreciarse legitimacion activa a la recurrente, declarando la nulidad del acuerdo de adjudicacion del contrato
basado.

La licitadora no adjudicataria tiene legitimacién activa para impugnar los
acuerdos marco que introduzcan modificaciones sustanciales

En palabras de la resolucion del TACRC, la legitimacidn activa de la recurrente radica en:

«(...) en primer lugar, porque ha sido licitadora del Acuerdo Marco y en sequndo lugar porque denuncia la
modificacion sustancial de este a través de la adjudicacion de un contrato basado cuyos elementos
esenciales no coinciden con los del Acuerdo Marco del que trae causa.

Su interés directo y legitimacion residen en la reclamacion de una nueva licitacion que se ajuste al nuevo
objeto, incluyendo tanto las mayores prestaciones del basado que no figuraban en el Acuerdo Marco, y al
mayor precio por el que el basado ha sido finalmente adjudicado

Si, por el contrario, la adjudicacion del contrato basado se hubiera mantenido dentro de los limites
esenciales del Acuerdo Marco, como sucedié en nuestra Resolucion 94/2020, en ese caso, no habriamos
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reconocido legitimacion al recurrente, teniendo en cuenta que conforme dispone el articulo 221 de la LCSP el
contrato basado solo puede adjudicarse en favor de las entidades que resulten adjudicatarias del Acuerdo
Marco.»

No puede pasarse por alto en este punto que, la misma recurrente, en base a idénticos argumentos, impugnd ante el
Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de Madrid (en adelante, «TACP»), la adjudicacién de otro contrato
basado en el mismo acuerdo marco, por entenderse, de nuevo, que por medio de la adjudicacién del contrato basado
se introdujeron modificaciones sustanciales del acuerdo marco (una mayor retribucién y un mayor nimero de
prestaciones de servicios). Sin embargo, la Resolucion del TACP de Madrid n.° 347/2023, de 14 de septiembre, no
entro a valorar si el contrato basado impugnado constituia una modificacién sustancial encubierta del acuerdo marco,
negando, ab initio, |a legitimacidn activa a la recurrente e inadmitiendo el recurso especial.

Como fundamento para rechazar la legitimacién activa de la actora el TACP de Madrid suscribio los argumentos
empleados, mutandis mutandi, en la Resolucion del TACRC n.° 94/2020 (ya citada) toda vez que el interés de la
licitadora de participar en un nuevo procedimiento de licitacion competitiva no se plantearia como cierto y real, sino
gue resultaba de un interés «meramente hipotético, potencial y futuro y depende de una eventual decision que, en su
caso, pudiera adoptar el drgano de contratacion, debiendo concluirse su falta de legitimacion. »

A juicio de quién suscribe el presente documento, la Resolucidn del TACP de Madrid yerra en dos aspectos clave. De
un lado, deberia haberse analizado la legitimacién de la recurrente en atencién al resultado que se produce por medio
del acto recurrido. Es decir, debié entrarse a valorar si, por medio de la adjudicacidn del contrato basado, se estaba
produciendo una modificacion sustancial de las condiciones del acuerdo marco en que se basa, lo cual hubiera
supuesto la tramitacion de un nuevo procedimiento, en cualquiera de sus modalidades, para la contratacidn de esos
servicios no incluidos en el acuerdo marco, procedimiento al que hubiese podido optar la recurrente (de ahi derivar3,
en definitiva, el beneficio que pueda obtenerse de la estimacién del recurso).

En segundo término, obvia el TACP que la Resolucion 94/2020 del TACRC en que se estaria basando, negé la
legitimacion de la recurrente por no existir una modificacién sustancial del acuerdo marco en que se basa, sino que la
adjudicacidn del contrato basado se mantuvo dentro de los limites esenciales del acuerdo marco. (8)

Precisamente, el TACRC viene admitiendo la legitimacidn activa de la licitadora no adjudicataria para impugnar los
contratos basados en un acuerdo marco cuando se introduzcan modificaciones sustanciales, contraviniendo los
términos del articulo 219 y 222 de la LCSP. Este es el caso de la Resolucién del TACRC n.° 27/2020, de 9 de enero.

El TACRC resolvia esta vez un recurso especial en el seno de un acuerdo marco dividido en lotes y en qué la recurrente,
si bien participd en el proceso de liquidacion del acuerdo marco, no presenté oferta a uno de los concretos lotes.
Como fuere, el 6rgano de contratacion, mediante la adjudicacidn del contrato basado en el lote del acuerdo marco en
qué no participd la recurrente, introdujo nuevas prestaciones adicionales que, de haber figurado en la documentacién
para la licitacidn del acuerdo marco original, bien podrian haber resultado en la adjudicacién de otro adjudicatario,
bien habrian permitido la participacion de otros licitadores en dicho lote.

El TACRC entendid, precisamente, que las modificaciones introducidas mediante el contrato basado constituian
modificaciones sustanciales de los términos del acuerdo marco inicial, que debieron haber sido objeto de una nueva
licitacion a la que la recurrente pudo haber optado y que, a la postre, incidian en aspectos determinantes en la
decision de la recurrente de no participar en dicho lote, véase a continuacién la literalidad de la Resolucién n.°
27/2020 parcialmente transcrita:

«En cambio, si estas previsiones no figuran en la documentacion del contrato, la necesidad de aplicar
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idénticas condiciones a todos los operadores econdmicos en un contrato publico dado exige, en caso de
modificacion sustancial del contrato, abrir un nuevo procedimiento de adjudicacion (véase, por analogia, la
sentencia de 29 de abril de 2004, Comision/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, apartado
127)".

En el supuesto ahora analizado, es claro que aun teniendo por cierto que hubo un problema en el suministro
de las vacunas tal y como se habian proyectado en el lote 1, lo cierto es que la modificacion de su objeto a
vacunas de 4 cepas debid dar lugar a una nueva licitacion, pues no estando prevista esta modificacion
sustancial en los Pliegos, con arreglo a la jurisprudencia del TIUE expuesta, no debid admitirse la
modificacion de las vacunas a suministrar tras la adjudicacion por la simple negociacion operada entre el
organo de contratacion y el adjudicatario, dado que ello no es posible sin comprometer los principios de
igualdad de trato, no discriminacion y transparencia.

La aplicacion de la propia regulacion de nuestro Derecho interno nos conduce a idéntica solucion. El art.
205.2 c) apartado primero de la LCSP expresamente sefiala que una modificacion se considerard esencial
cuando introduzca condiciones que, "de haber figurado en el procedimiento de licitacidn inicial, habrian
permitido la seleccion de candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptacion de una
oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrian atraido a mds participantes en el procedimiento de
contratacion”, siendo clara la concurrencia de este supuesto en el caso ahora analizado, en que la
recurrente, SANOFI-AVENTIS, S.A., presento oferta y licito al unico lote cuyo objeto era el suministro de
vacunas tetravalentes; de modo que de haber figurado también como vacuna de 4 cepas la del lote 1
hubiera podido presentar una oferta para dicho lote, opcion que no pudo plantearse si quiera al constituir el
objeto del lote la vacuna antigripal de 3 cepas. Es claro que la inclusion de esta modificacion en la
descripcion del lote pudo razonablemente atraer a mds participantes en el proceso de licitacion, siendo ello
suficiente -conforme se ha expuesto— para que la modificacion deba calificarse de esencial, al haberse
impedido su participacion en un proceso de licitacion en el que pudieron haber tenido interés de haber
podido conocer previamente las caracteristicas finalmente exigidas a las vacunas a suministrar.»

En resumidas cuentas, si bien la doctrina consolidada de los tribunales administrativos especializados en materia de
contratacion publica viene negando, como criterio general, la legitimacidn activa a aquellas licitadoras que, aun no
siendo adjudicatarias del acuerdo marco, impugnen la adjudicacién de un contrato basado, si habra que reconocerles
esta legitimacion cuando, por medio de la adjudicacién, se hayan introducido modificaciones sustanciales de los
términos del acuerdo marco en que se basa el contrato que debieron haber sido objeto de una nueva adjudicacion.

En efecto, la legitimacion de la recurrente radicard en el concreto beneficio a obtener de la estimacidn del recurso,
que no es otro que su interés en optar a la adjudicacion del nuevo contrato que ha de licitarse, por cualquiera de sus
modalidades, en relacién con el mayor nimero de prestaciones o mayor retribucién introducidas por medio de la
modificacidn sustancial encubierta.
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(1)
MUELA REGLI, NICOLAS. A vueltas con la legitimacidn activa en materia de contratacién publica: reflexiones a

partir de las STS de 15 de junio de 2020 (Rec. N° 7753/2018) y de 17 de diciembre de 2020 (Rec. N® 662/2019).
Revista del Centro de Estudios Juridicos y de Postgrado, n® 2, 2021, pags. 296 a 298.

Ver Texto

(2) ORTIZ ESPEJO, DANIEL. La legitimacién activa en la interposicion del recurso especial en materia de contratacion.
Contratacion Administrativa Practica, n.° 171, Seccién Reflexiones, 2021, Wolters Kluwer.

Ver Texto

(3) Se recomienda, para profundizar en la cuestién, las consideraciones de PALMA FERNANDEZ, J.L. El acuerdo marco
como contrato de contratos. Su resolucién por incumplimiento. Revista de Administracién Publica, n.® 216, pags.
323-343.

Ver Texto

(4) Véase la literalidad del articulo 221 de la LCSP, aqui parcialmente transcrita: «1. Solo podran celebrarse contratos
basados en un acuerdo marco entre las empresas y los érganos de contratacion que hayan sido originariamente
partes en el mismo, salvo lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 227 en relacién con los acuerdos marco
celebrados por centrales de contratacion. (...) Cuando el acuerdo marco se hubiese concluido con una Unica
empresa, los contratos basados en aquel se adjudicaran con arreglo a los términos en él establecidos. Los érganos
de contratacion podran consultar por escrito al empresario, pidiéndole, si fuere necesario, que complete su oferta.
»

Ver Texto

(5) Conviene insistir en que la prevision normativa del articulo 221 de la LCSP que imposibilita adjudicar un contrato
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basado a quién no resulte adjudicataria del acuerdo marco en que se basa.

Ver Texto

(6) Véase la Resolucion del TACRC n.° 94/2020, de 23 de enero.

Ver Texto

(7)
En términos generales, se pueden considerar modificaciones sustanciales las que afecten a elementos esenciales,

como seria el caso por ejemplo de la introduccién de variaciones en el precio del contrato (Resolucién del TACRC
n.° 27/2020, de 9 de enero), o la inclusién de prestaciones que supongan una ampliacién del objeto contractual y
que debid suponer un nuevo proceso para la adjudicacién del contrato (Resolucién del TACRC n.° 436/2022, de 7
de abril).

Ver Texto
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