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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA
JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 9 de julio de 2020

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad denominada
ROSENBAUER ESPANOLA,S.A. contra el acuerdo de la mesa de contratacion, adoptado en la sesion
celebrada el 10 de febrero de 2020 relativo al contrato denominado “Suministro de 6 vehiculos
Autobombas urbanas ligeras” (Expte. 944/2019), convocado por el Consorcio Provincial de Bomberos de

Malaga, este Tribunal, en sesidn celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Con fecha 22 de diciembre de 2019, se publicd en el perfil de contratante en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico y el 24 de diciembre de 2019 en el Diario Oficial de la Union Europa el
anuncio de licitacion, mediante procedimiento abierto, del contrato indicado en el encabezamiento de esta
resolucion. Asimismo, consta la publicacion en el perfil de contratante de los pliegos que rigen la presente

licitacion el 24 de diciembre de 2019.

El valor estimado del contrato asciende a la cantidad de 1.569.226,39 euros, y entre las empresas que

presentaron sus proposiciones en el procedimiento se encontraba la ahora recurrente, segiin consta en la
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documentacion que obra en el expediente de contratacion.

SEGUNDO. La licitacion se rige por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(LCSP). Igualmente, es de aplicacion el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla
parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico y el Reglamento General
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12

de octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en la nueva LCSP.

TERCERO. En sesion celebrada por la mesa de contratacion el 28 de enero de 2020, tras el examen de la
documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos, se declaran admitidas las siguientes

empresas: FLOMEYCA S.A., IVECO ESPANA S.L., ROSENBAUER ESPANOLA, S.A.

Posteriormente tras la apertura de los archivos electronicos C, “Documentacion ponderable a traws de
juicios de valor” y remision de la misma a los servicios ®cnicos para su valoracion, se emite el 8 de febrero

de 2020, informe de valoracion tcnica en el que se propone “Excluir a las empresas IVECO ESPANA S.L. y
ROSENBAUER ESPANOLA S.A. del presente Expediente de Contratacion por no cumplir el Pliego de Prescripciones

Técnicas” .

En sesion celebrada por la mesa de contratacion el 10 de febrero de 2020, segun consta en el acta de 12
de febrero de 2020 -que obra en el expediente remitido-, para “la apertura de los archivos electronicos «B»
y propuesta de adjudicacion” la mesa asume el contenido del informe #cnico de valoracion citado y
propone al érgano de contratacion la adjudicacion del presente contrato a la entidad FLOMEYCA S.A. por

ser la oferta mejor valorada.

Mediante Decreto de 12 de febrero de 2020, el Presidente del Consorcio Provincial de Bomberos resuelve
aprobar la clasificacién de las proposiciones propuesta por la mesa de contratacion y requerir la

documentacion previa a la adjudicacion a la entidad FLOMEYCA S.A.

CUARTO. El 24 de febrero de 2020 -previo acceso a la documentacion #cnica presentada por los distintos
licitadores en sede del dérgano de contratacion- tiene entrada en el Registro electronico del Consorcio
Provincial de Bomberos de Malaga, escrito de recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la

entidad ROSENBAUER ESPANOLA,S.A. (en adelante ROSENBAUER), contra el acuerdo adoptado por la mesa
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de contratacion en sesion celebrada el 10 de febrero de 2020, -recogida en el acta de 12 de febrero de
2020-, ya que de la documentacion remitida se constata que es en dicha acta donde se recoge el acuerdo

impugnado y no en la de 4 de febrero a la que se refiere por error la recurrente.

El Consorcio de Bomberos de Malaga ha remitido el recurso presentado, teniendo entrada en el Registro
electronico de este Tribunal el 9 de marzo de 2020. Asimismo, consta la remisién por el 6rgano de
contratacion el 13 de marzo de 2020, del Decreto de 12 de marzo de 2020 del Presidente del Consorcio
Provincial de Bomberos de Malaga (en adelante, CPB) de remision, junto con el expediente de contratacion

y el informe al recurso.

QUINTO. La disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
suspendié desde dicho dia la tramitacion del presente recurso. La disposicion adicional octava del Real
Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y de
caracter tributario para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-2019 ha acordado el
levantamiento de la suspension desde el dia 7 de mayo, fecha de su entrada en vigor, de los ®rminos e
interrupcion de los plazos de los procedimientos de contratacion promovidos por entidades pertenecientes
al Sector Publico, siempre y cuando su tramitacion se realice por medios electrdnicos, extendiendo dicha
medida a los recursos especiales. Habiéndose tramitado el presente procedimiento de licitacion por medios
electronicos, tal como consta en el expediente remitido, la citada disposicion ha levantado la suspension de

la tramitacion del presente recurso especial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de
la LCSP y en el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de

Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia.

En el supuesto examinado, el Consorcio de Bomberos de Malaga, ha enviado el escrito de recurso, el
expediente de contratacion y el informe sobre el recurso; por tanto, aun cuando no ha manifestado

expresamente que carezca de organo propio para resolver el recurso, la remisién de la documentacion
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relativa al mismo indicando que éste es enviado para su resolucion, pone de manifiesto que no dispone de
aquel, y ello determina que corresponda a este Tribunal la resolucion del recurso, de conformidad con lo
estipulado en el articulo 10.3 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, en su redaccion dada por el

Decreto 120/2014, de 1 de agosto.

SEGUNDO. En principio, ostenta legitimacion la recurrente para la interposicién del recurso dada su
condicion de licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP, sin

perjuicio de lo que se analizard mas adelante.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a alguno de los supuestos
contemplados legalmente y si se interpone contra alguno de los actos susceptibles de recurso en esta via,

de conformidad con lo establecido respectivamente en los apartados 1 y 2 del articulo 44 de la LCSP.

El objeto de la licitacion es un contrato de suministro con valor estimado superior a 100.000 euros,
convocado por un ente del sector publico con la condicion de Administracién Publica, por lo que contra el

citado contrato cabe recurso especial en materia de contrataciéon al amparo del articulo 44.1.a) de la LCSP.

En cuanto al acto recurrido, si bien la recurrente en su recurso alude al acta de 12 de febrero de 2020,
correspondiente al acuerdo de la mesa de contratacion, adoptado en la sesion celebrada el 10 de febrero,
no obstante atendiendo a su contenido y a la pretension en él solicitada, procede analizar los motivos

expuestos en el mismo al objeto de determinar el concreto acto impugnado.

Al respecto, la recurrente pone de manifiesto que es con ocasion del acta correspondiente a la citada
sesidn cuando tiene conocimiento de los motivos por los que se excluye su oferta, asi como de la propuesta
de adjudicacion a la entidad FLOMEYCA, S.A -aunque por error indica adjudicacién-, asimismo indica que
tras la revision de la documentacion #cnica ha podido constatar que los motivos invocados para su
exclusion -referidos a distintos incumplimientos del Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) - no son
objetivos, y ello por cuanto considera que:

- La redaccion de los pliegos van dirigidos a la empresa propuesta adjudicataria con clara vulneracion del
principio de libre competencia.

- Que el motivo de exclusion relativo a la caja de cambios (punto 3.2.6), es también aplicable a la empresa

Flomeyca -propuesta adjudicataria-.
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- Respecto al resto de los motivos por los que resulta excluida, manifiesta que no constituyen un
incumplimiento en si mismo de los requisitos del PPT, sino que estan referidos a una fabricacion distinta
que no vulnera ni merma la seguridad y la calidad de los vehiculos, estando motivados los referidos

incumplimientos por la redaccion orientada del PPT.

A continuacion rebate de forma pormenorizada los distintos incumplimientos imputados a su oferta.

Finalmente, concluye su escrito solicitando literalmente que “e/ procedimiento se declare desierto y salga

de nuevo a Licitacion con una redaccion tal, que no vuinere la libre concurrencia”.

Del analisis conjunto del contenido del recurso y de la pretension solicitada —la declaracion de desierto del
procedimiento- se evidencia que la recurrente no ataca la exclusion de su oferta, sino la indebida admision
de la entidad FLOMEYCA, S.A propuesta adjudicataria, constituyendo las distintas irregularidades invocadas
con motivo de su exclusién un mero instrumento para evidenciar que la oferta de la entidad propuesta
adjudicataria también incumple el pliego, circunstancia esta puesta de manifiesto de forma expresa al
indicar en su escrito que “Los motivos de exclusion acerca de la Caja de cambios es también aplicable a la

empresa propuesta como adjudicataria”.

Respecto a la indebida admision de la oferta de FLOMEYCA, S.A. dicho acto es susceptible de recurso

especial de conformidad con el articulo 44.2 b) de la LCSP.

No obstante, la admision del recurso frente al mismo habra de analizarse a la luz de la concurrencia de los
restantes requisitos de accesibilidad y particularmente de la legitimacion. En este sentido, este Organo en
su reciente Resolucion 227/2020 de 2 de julio, con cita de su Resolucién 132/2019, de 26 de abril,
indicaba que «(...) este Tribunal (Resolucion 280/2018, de 10 de octubre) ha serialado que la procedencia del
recurso especial contra el acto de admision de ofertas o de licitadores “habtd de analizarse necesariamente a la luz
de la concurrencia de los restantes requisitos de accesibilidad al mismo y especialmente de la legitimacion, lo que
exigird un analisis caso a caso, pues una ausencia clara de legitimacion tendria que abocar a la in admision del

recurso”.

En el sentido expuesto, se pronuncia la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Cuarta), de 5

de abril de 2017, asunto C-391/15 (Marina del Mediterrdneo AL y otros contra Agencia Publica de Puertos de
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Andalucia), que, analizando la procedencia del recurso interpuesto por un licitador contra el acto de admision de
otro, afirma que “(...) incumbe al Tribunal remitente determinar si concurren las restantes condiciones relativas a la
accesibilidad de los procedimientos de recurso previstas en la Directiva 89/665. A este respecto, procede observar
que, segun lo dispuesto en el articulo 1, apartados 1, parrafo tercero, y 3, de dicha Directiva, para poder considerar
que los recursos interpuestos contra las decisiones adoptadas por un poder adjudicador son eficaces, deben ser
accesibles, como minimo, a cualquier persona que tenga o haya tenido intefés en obtener un determinado contrato”,
También en ®©rminos parecidos se pronuncian otros Tribunales de Recursos Contractuales, como el de la

Comunidad de Madrid en sus Resoluciones 131/2018, de 25 de abril y 157/2018, de 22 de mayo.

Y es que siendo el recurso especial un mecanismo agil y eficaz que permite corregir decisiones de los poderes
adjudicadores en un momento del procedimiento en que todavia es posible la correccion de la infraccion (articulo
1.1 de la Directiva 89/665/CE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, conocida como Directiva de recursos), se
corre el peligro de que este instrumento agil pueda perder su virtualidad y entorpecer o ralentizar el curso de los
procedimientos de adjudicacion si, en cualquier momento de la licitacion, cualesquiera decisiones de los poderes
adjudicadores pudieran ser impugnadas por cualesquiera licitadores, sin analizar antes la concurrencia en estos
ultimos de un interds legitimo en el sentido que viene reconociendo nuestra jurisprudencia de interds cierto y

concreto, no meramente potencial o hipoitico.

En este punto, no debe olvidarse que el interés de todo licitador que participa en un procedimiento de adjudicacion
es resultar adjudicatario, pero dicho inte/és solo adquiere entidad suficiente para fundamentar la legitimacion en un
recurso -en este caso, el recurso especial- cuando la anulacion del acto impugnado produzca de modo inmediato un
efecto positivo (beneficio) o la levitacion de un efecto negativo (perjuicio) actual o futuro, pero cierto. En este sentido,
es abundante y constante la doctrina del Tribunal Supremo (viga. Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de
2005, Seccion Cuarta, recurso 2037/2002) conforme a la cual el intefés legitimo “presupone que la resolucion
administrativa [el acto impugnado] pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado,
es decir, no meramente hipottico, potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien alega su

legitimacion , y, en todo caso, ha de ser cierto y concreto, sin que baste, por tanto, su mera invocacion abstracta y

general o la mera posibilidad de su acaecimiento.».

Pues bien, en el presente supuesto, la recurrente con ocasion del recurso interpuesto no combate la
exclusion de su oferta, lo que supone que consiente y acepta la misma, reconociendo implicitamente que

su oferta incumple el pliego.
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Lo anterior determina que la finalidad perseguida por la recurrente con la interposicion del presente recurso
no es la admision de su oferta a la presente licitacion para poder obtener la adjudicacion del contrato sino
la exclusion de la entidad propuesta adjudicataria —unica licitadora admitida tras la apertura de la

documentacion cnica- y consiguiente declaracion de desierto del procedimiento.

Al respecto, procede traer a colacion la Resolucion 197/2020, de 4 de junio, de este tribunal al disponer
que “Sobre lo anterior y como este Tribunal ha venido pronunciando (v.g. Resolucion 439/2019, de 27 de
diciembre, 44/2020, de 11 de febrero, 91/2020 y 95/2020 ambas de 13 de marzo), la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE) sostiene que en un procedimiento de
adjudicacion de un contrato publico, las entidades licitadoras tienen un interés legitimo en que se excluya la
oferta de las otras para obtener el contrato, con independencia del numero de entidades participantes en el

procedimiento y del numero de ellas que haya interpuesto recurso.{...)

(..) en la Sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016, Bietergemeinschaft Technische
Gebaudebetreuung und Caverion Osterreich, asunto C355/15, se dispuso que es admisible que una
licitadora que ha sido excluida de un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico mediante una
decision del poder adjudicador que ha adquirido catdcter definitivo se le niegue el acceso a un recurso
contra la decision de adjudicacion del contrato publico en cuestion y contra la celebracion de dicho
contrato, cuando la licitadora excluida y la adjudicataria del contrato son las unicas que han presentado

ofertas y aquella licitadora sostiene que la oferta de la adjudicataria también deberia haber sido rechazada.

En concreto en el apartado 33 y siguientes de la citada Sentencia de 21 de diciembre de 2016 se
establecia:

«33 De ello se infiere que el principio jurisprudencial sentado en las sentencias de 4 de julio de 2013,
Fastweb (C-100/12, EU.C:2013:448), y de 5 de abril de 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199), no es
aplicable a la situacion procesal y contenciosa controvertida en el litigio principal.

34 Procede observar, por afiadidura, que, como resulta de los articulos 1, apartado 3, y 2 bis de la
Directiva 89/665, ésta garantiza el derecho a recursos eficaces contra las decisiones irregulares que se
adopten con ocasion de un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico, ofreciendo a cualquier

licitador que haya quedado excluido la posibilidad de impugnar no solamente la decision de exclusion, sino
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también, mientras se resuelve dicha impugnacion, las decisiones posteriores que le irrogarian un perjuicio
en caso de que su exclusion fuera anulada.

35 En estas circunstancias, no cabe interpretar el articulo 1, apartado 3, de la mencionada Directiva en el
sentido de que se opone a que a un licitador como el consorcio se le niegue el acceso al recurso contra la
decision de adjudicacion del contrato, en tanto en cuanto deba considerarse a dicho consorcio un licitador
definitivamente excluido en el sentido del articulo 2 bis, apartado 2, parrafo segundo, de la misma
Directiva.

36 Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a la cuestion prejudicial planteada
que el articulo 1, apartado 3, de la Directiva 89/665 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a
que a un licitador que ha sido excluido de un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico
mediante una decision del poder adjudicador que ha adquirido cardcter definitivo se le niegue el acceso a
un recurso contra la decision de adjudicacion del contrato publico en cuestion y contra la celebracion de
dicho contrato, cuando el licitador excluido y el adjudicatario del contrato son los unicos que han
presentado ofertas y aquel licitador sostiene que la oferta del adjudicatario también deberia haber sido

rechazada.»

lgualmente, la doctrina del Tribunal Supremo (valga por todas las Sentencias de la Sala 3% Seccion 72 de
18 de abril de 2012) sefiala que una vez que la recurrente fue excluida del procedimiento de contratacion y
consintio dicha exclusion, se convierte en un tercero ajeno a dicho procedimiento, por lo que carece de

legitimacion ad causam para impugnar el resultado del mismo”.

Aplicando todo lo anterior al presente supuesto, se debe concluir que en tanto que la entidad
ROSENBAUER fue excluida del procedimiento de contratacion y dado que no combatio tal decisién en el
recurso interpuesto con el objetivo de ser admitida a la licitacion, aquella decision ha devenido firme y
consentida, quedando la entidad recurrente ajena al presente procedimiento de licitacion, por lo que
ningun beneficio puede obtener ya en el seno del mismo con la impugnaciéon de la admision de la
empresa propuesta adjudicataria, lo que conlleva que carezca de legitimacion para la interposicion del

presente recurso.

La concurrencia de la causa de inadmision expuesta impiden entrar a conocer el resto de requisitos de

admision, asi como los motivos de fondo en que el recurso se sustenta.
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ACUERDA

PRIMERO. Inadmitir recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad denominada
ROSENBAUER ESPANOLA,S.A. contra el acuerdo de la mesa de contratacion, adoptado en la sesion
celebrada el 10 de febrero de 2020 relativo al contrato denominado “Suministro de 6 vehiculos Autobombas
urbanas ligeras” (Expte. 944/2019), convocado por el Consorcio Provincial de Bomberos de Malaga, por

concurrir falta de legitimacion de la entidad recurrente para la interposicién del recurso.

SEGUNDO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion del recurso, por lo que no

procede la imposicion de multa en los ®rminos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

TERCERO. Notificar la presente resolucion a las partes interesadas en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicion de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su natificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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