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

Sevilla, 23 de julio de 2020.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad KENOGARD, S.A. contra
la Resolucion de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y
Desarrollo Sostenible, de 6 de marzo de 2020, por la que se acuerda el desistimiento del contrato
denominado “Suministro de Bacilus Thuringiensis variedad Kurstaki en suspension concentrada para la
realizacion de los tratamientos aéreos correspondientes a las campafias 2019-2020 contra Procesionaria
del Pino y Lagarta Peluda” (Expte. CONTR/2018/96588), este Tribunal, en sesién celebrada en el dia de la

fecha, ha dictado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. En fecha 16 de marzo de 2019, se publico en el perfil de contratante en la Plataforma de
Contratacion de la Junta de Andalucia y en el Diario Oficial de la Unién Europea (en adelante, DOUE)
anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del contrato citado en el encabezamiento de esta

resolucion.

El valor estimado del contrato asciende a la cantidad de 2.729.160,00 euros y entre las empresas que

presentaron sus proposiciones en el procedimiento se encontraba la ahora recurrente.
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SEGUNDO. A la presente licitacion le es de aplicacion 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 y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).
Igualmente, se rige por el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
citada Ley y por 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 citada

LCSP.

TERCERO. Con fecha 14 de junio de 2019, se retne la mesa de contratacién con el objeto de proceder a
la apertura y calificacion de la documentacion del sobre 1. Reunidos los miembros de la mesa, observan
errores e incoherencias entre el pliego de clausulas administrativas particulares (en adelante, PCAP) y el
pliego de prescripciones técnicas (en adelante, PPT) que suponen una infraccién no subsanable de las

normas de preparacion del contrato.

En el acta de la referida sesion se recoge “Con el fin de poder subsanar los errores e incoherencias existentes
en los pliegos, y evitar que puedan verse afectados los principios que han de inspirar todo el procedimiento de
contratacion administrativa, se propone al drgano de contratacion el desistimiento del procedimiento de
adjudicacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 152 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP), sin petjuicio de iniciar un nuevo

expediente de contratacion.”

De acuerdo con el contenido de la citada acta, con fecha 27 de junio de 2019, el Secretario General
Técnico de la Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Desarrollo Sostenible (en adelante, CAGPyDS)
resuelve desistir del procedimiento de adjudicacién del contrato referido en el encabezamiento de esta

resolucion e iniciar un nuevo procedimiento de adjudicacion una vez subsanados los errores advertidos.

Con fecha 3 de julio de 2019, se publica en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion de la

Junta de Andalucia la resolucion de desistimiento y, posteriormente, con fecha 4 de julio en el DOUE.
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CUARTO. Con fecha 15 de julio de 2019, tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso
especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad KENOGARD, S.A. contra la mencionada
resolucion de 27 de junio de 2019, y que fue estimado por Resolucién de este Tribunal 22/2020, de 30 de

enero.

QUINTO. En cumplimiento de la resolucion del Tribunal, mediante acuerdo de la mesa de contratacion de
24 de febrero de 2020 se propone al 6rgano de contratacion el desistimiento del procedimiento de
licitacion, que se acuerda por Resolucion del el Secretario General Técnico de la Consejeria de Agricultura,

Ganaderia, Pesca y Desarrollo Sostenible de 6 de marzo de 2020.

SEXTO. 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 de los procedimientos. El articulo 9 del Real Decreto 537/2020,
de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de

14 de marzo, ha levantando con efectos desde el dia 1 de junio la citada suspension.

SEPTIMO. No obstante, con fecha 20 de mayo de 2019 tuvo entrada en el registro de este Tribunal
escrito de recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad KENOGARD, S.A. contra la

mencionada resolucién de 6 de marzo de 2019.

OCTAVO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal, de 25 de mayo de 2020, se da traslado al drgano
de contratacion del recurso y se le requiere el preceptivo informe sobre el mismo, el expediente de
contratacion, asi como el listado de licitadores en el procedimiento con los datos necesarios a efectos de
notificaciones, informandole que si el expediente de contratacion se encuentra aportado en otro
procedimiento de recurso seguido ante este Tribunal debera identificarse el mismo y no sera necesaria la

nueva remision de aquel, que se presenta en el registro electronico el 4 de junio.

Mediante Resolucion de 18 de junio este Tribunal deniega la medida cautelar solicitada en el escrito de

recurso.

NOVENO. La mercantii KENOGARD, S.A., hoy recurrente, es la Unica licitadora en el presente

procedimiento.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46.1
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.

SEGUNDO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del recurso dada su condicion de

licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

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 en el articulo 44 de la LCSP.

El contrato objeto de licitacion es un contrato de suministro cuyo valor estimado asciende a 2.729.160,00
euros, convocado por un ente del sector publico con la condicion de Administracion Publica, por lo que se

encuentra incluido en lo preceptuado en el apartado 1, letra a), del articulo 44 de la LCSP.

En cuanto al concreto acto que se recurre, el desistimiento de la licitacion, la resolucion recurrida es
susceptible de recurso especial, de acuerdo con el apartado 2. c) del articulo 44 de la LCSP, en tanto el
desistimiento constituye una forma de terminacién del procedimiento de licitacion, asimilable a la

adjudicacion.

La posibilidad de control a través del recurso especial de los actos de desistimiento precontractual de los
organos de contratacion ha sido reconocida expresamente por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea, al afirmar 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), lo siguiente:

«Pues bien, en la medida en que la decision de la entidad adjudicadora de cancelar una licitacion para un contrato

publico de servicios esta sujeta a las normas matetiales pertinentes del Derecho comunitario, procede inferir que
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esta asimismo comprendida en el ambito de aplicacion de las normas 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 petjuicios 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 gjercicio 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 dafios y perjuicios».

El objetivo 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 europeo, para garantizar la aplicacién efectiva de las directivas en
materia de adjudicacién 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 mas eficaces y rapidos

posible.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 50.1 c) de la LCSP establece que “E/
procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles.

Dicho plazo se computara:

g) En todos los demas casos, el plazo comenzara a contar desde el dia siguiente al de la notificacion realizada de

conformidad con lo dispuesto en la Disposicion adicional decimoquinta”.

En el supuesto analizado, la resolucion de desistimiento ha sido adoptada con fecha 6 de marzo de 2020,
no constando la fecha de notificacion de la misma, y el recurso ha tenido entrada en el registro de este
Tribunal con fecha 20 de mayo de 2020. Hay que tener en cuenta que de conformidad con la disposicion

adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, desde ese dia el plazo para interponer el
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recurso quedo interrumpido. Segun manifiesta la recurrente, el 7 de mayo se levanto la suspension al
tratarse de un procedimiento de licitacion electronico, si bien no consta que el procedimiento se hubiera
tramitado de esta forma, por lo que la suspension de habria levantado el 1 de junio . En cualquier caso, el

recurso se habria presentado dentro de plazo.

QUINTO. Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos de admision del recurso, procede el examen

de las cuestiones planteadas.

La mesa de contratacion en su sesion de fecha 24 de febrero de 2020, acuerda proponer al 6rgano de
contratacion el desistimiento del procedimiento de adjudicacion, de acuerdo con lo previsto en el articulo
152 de la LCSP, al haber observado errores e incoherencias en los pliegos no susceptibles de subsanacion,

realizando una enumeracion de las mismas.

De acuerdo con tal propuesta, el 6rgano de contratacion resuelve, con fecha 6 de marzo de 2020, desistir

del procedimiento de adjudicacién del contrato citado en el encabezamiento.

Disconforme formalmente con la decision de desistimiento, la empresa KENOGARD, S.A., Unica licitadora,
presenta recurso especial en materia de contratacion por el que impugna dicho acto finalizador del
procedimiento, solicitando en su escrito la anulacion de la resolucion de la Secretaria General Técnica de la
Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Desarrollo Sostenible ahora recurrida por no ser conforme a

derecho y ordenar la continuacion del procedimiento hasta la adjudicacion del contrato.

En particular, centra sus argumentos en considerar que no estamos en muchos casos ante errores e
infracciones de las normas de preparacion del contrato o del procedimiento de adjudicacién; en que se
trata de una decision discrecional y arbitraria; y en la falta de motivacién respecto del caracter

insubsanable.

Por su parte, el 6rgano de contratacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 56.2 de la LCSP, emite
informe en el que rebate los alegatos esgrimidos por la recurrente y sostiene la adecuacion a derecho de la

resolucion.
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SEXTO. Expuestas las alegaciones de las partes en el anterior fundamento juridico, procede su examen. La
recurrente, partiendo de lo dispuesto en el articulo 152.4 de la LCSP, argumenta que el acto de
desistimiento no cumple con los requisitos que establece dicho precepto, lo que desarrolla en tres

apartados, que seran abordados en este y en los siguientes fundamentos de derecho.

En el primer apartado del recurso sostiene que las discordancias que el 6rgano de contratacion enumera
no son, en muchos casos, errores o infracciones de las normas de preparacion del contrato o de las
reguladoras del procedimiento de adjudicacion conforme a la legislacion vigente, analizando a continuacion
las supuestas infracciones desde la primera a la undécima, exceptuando la segunda y la séptima, que se
recogen en el acta de la mesa de contratacién correspondiente a la sesion de 24 de febrero de 2020, y en

la que se propone el desistimiento.

El 6rgano de contratacion en su informe al recurso sefiala que “No parece fundamento suficiente para dar
por bueno el recurso presentado que no sean, desde el punto de vista de la recurrente, en muchos de los
casos "errores o infracciones de las normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del

procedimiento de adjudicacion ”, bastando que solo alguno o algunos de ellos revista tal cardcter”.

Pues bien, en primer lugar hay que sefalar que el articulo 152.4 de la LCSP no hace depender el
desistimiento de la concurrencia de una pluralidad de infracciones no subsanables, bastando con que

exista una:

“4. El desistimiento del procedimiento deberd estar fundado en una infraccion no subsanable de las
normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion, debiendo
Justificarse en el expediente la concurrencia de la causa. El desistimiento no impedird la iniciacion

inmediata de un procedimiento de licitacion.”.

En consecuencia, basta con que concurra una infraccién no subsanable para que proceda el desistimiento.

En segundo lugar, debe ponerse de relieve que el recurso no cuestiona el caracter de infraccién no

subsanable de dos de las infracciones que recoge el acta de la mesa, concretamente la infraccion segunda

y la séptima.
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De conformidad con lo expuesto en el acta de la sesion de la mesa la infraccion segunda es:

“2.- Respecto al calculo del Presupuesto Base de Licitacion, se realiza el mismo aplicando la tarifa de pedn
de oficios varios para el desemperio de la funcion de piloto, tratandose en este caso de una actividad con

una exigencia de mayor cualificacion. Por lo tanto el valor estimado es erréneo.”.

El 6rgano de contratacion en el informe al recurso incide aun mas en esta infraccion, al sefalar que:

“b) Sobre el calculo errdneo del presupuesto base de licitacion no encontramos nada en el recurso.

Sin embargo, no podemos dejar de mencionarlo e incluso aquilatar su importancia. El desglose del importe
que supone el presupuesto base de licitacion no responde al mandato del articulo 100 LCSP, que como ha
sefalado en diversas ocasiones el TARCJA: “se desglosara indicando los costes directos e indirectos y otros
eventuales gastos calculados para su determinacion”. Lo mismo ocurre con lo establecido en el articulo
101 LCSP para el calculo del valor estimado: “para el cdlculo del valor estimado debe tenerse en cuenta
como minimo, ademas de los costes derivados de la aplicacion de las normativas laborales vigentes, los
costes resultantes de la ejecucion material de los servicios, los gastos generales de estructura y el beneficio
industrial”. Pese a lo cual el PCAP no recoge todo estos desgloses. Mas en el hondon, en el caso de este
contrato, contrato en el que el coste de los salarios de las personas empleadas para su ejecucion forman
parte del precio total del contrato, debiera haberse indicado de forma desglosada y con desagregacion de
género y categoria profesional los costes salariales estimados a partir del convenio laboral de referencia,
cosa que no se hizo. Aun considerando valido el | Convenio Colectivo AMAYA (2018-2020), en ningun caso
puede resultar aceptable admitir que la tarifa de pedn de oficios sea homologable a la que corresponderia
con la del desemperio de la funcion de piloto, actividad ésta con una exigencia clara de mejor cualificacion

Y, en consecuencia, mayor coste.”

Respecto de a infraccion séptima, segun consta en el acta:

“7.- En el caso de infraccion de las condiciones establecidas para proceder a la subcontratacion, asi como
la falta de acreditacion de la aptitud de la persona subcontratista o de las circunstancias determinantes de
la situacion de emergencia o de las que hacen urgente la subcontratacion, no se establece el porcentaje

del importe del subcontrato de la penalidad que corresponda o, en su caso, la resolucion del mismo.”.
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Pues bien, la ausencia de impugnacion en el recurso de estas dos infracciones hace que hayan quedado
firmes, y no siendo pues objeto del recurso, debe atenerse este Tribunal, en virtud del principio de
congruencia, a aquellas infracciones que se cuestionan. En consecuencia el desistimiento ha quedado
firme y consentido respecto de estas dos infracciones, sin necesidad pues de revisar la concurrencia de las

restantes infracciones cuestionadas en el recurso.

En consecuencia, procede desestimar este primer motivo del recurso.

SEPTIMO. No obstante, y a mayor abundamiento, podemos abordar algunas de las otras infracciones
que si son cuestionadas en el recurso, partiendo de la base de que, como hemos sefalado, basta con la

concurrencia de una de ellas para poder fundar el desistimiento.

De las distintas infracciones que se recogen en el acta, la mesa destaca especialmente la relativa a los

criterios de adjudicacion valorados mediante aplicacion de formulas y a los criterios de solvencia técnica:

“Ademas de todos los anteriores, sobre el resto destacan los que a continuacion se describen al
imposibilitar los mismos que el procedimiento de adjudicacion pueda celebrarse con el respeto debido a,
entre otros, (a los principios) de no discriminacion e igualdad de trato. El Anexo IX referido a la
documentacion relativa a los criterios de adjudicacion valorados mediante la aplicacion de formulas, solo
indica que ha de presentarse la proposicion econdmica. Sin embargo, el Anexo X sefiala como criterios de
adjudicacion, ademas de la proposicion econdmica que se valora 50 puntos sobre 100, otros criterios con
50 puntos sobre 100, aunque esos puntos de forma erronea se convierten en porcentajes, como son el
plazo de ejecucion del suministro con un 10%; plazo de retirada de los bidones desde la comunicacion por
parte de la Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Desarrollo Sostenible con un 10%; un plazo de
respuesta a partir de la comunicacion de la orden de inicio de los tratamientos aéreos, otorgandole un
15%; y finalmente un plazo de restauracion del servicio desde la comunicacion de la incidencia con un
15%. También debe serialarse que la solvencia técnica del Anexo XVI se encuentra parcialmente redactada,
no indicandose ademds si los

criterios contenidos son acumulativos o alternativos”.

En particular, respecto de la infraccion novena sefala la mesa:
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“9.- El Anexo IX, referida a la documentacion relativa a los criterios de adjudicacion valorados mediante la

aplicacion de formulas, solo indica que ha de presentarse la proposicion econdmica. Sin embargo, el Anexo
Xl sefiala como criterios de adjudicacion, ademas de la proposicion econdmica que se valora 50 puntos
sobre 100, otros criterios con 50 puntos sobre 100, aunque esos puntos de forma errdnea se convierten
en porcentajes, como son el plazo de ejecucion del suministro con un 10%; plazo de retirada de los
bidones desde la comunicacion por parte de la Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Desarrollo
Sostenible con un 10%; un plazo de respuesta a partir de la comunicacion de la orden de inicio de los
fratamientos aéreos, otforgandole un 15%; y finalmente un plazo de restauracion del servicio desde la

comunicacion de la incidencia con un 15%.".

Y respecto a la undécima:

“11.- La solvencia técnica del Anexo XVI se encuentra parcialmente redactada, no indicandose ademas si

los criterios contenidos son acumulativos o alternativos.”.

Si examinamos el pliego de clausulas administrativas particulares, el Anexo IX dispone:

“ANEXO IX SOBRE N°3.- DOCUMENTACION RELATIVA A LOS CRITERIOS DE ADJUDICACION VALORADOS
MEDIANTE LA APLICACION DE FORMULAS

1. Proposicion econdmica. La proposicion, debidamente firmada y fechada, debera ajustarse al modelo
que figura en el anexo X del presente pliego.

2.

3.7

Y el Anexo Xl establece:

“ANEXO XI CRITERIOS DE ADJUDICACION Y BAREMOS DE VALORACION

(...)

2. Criterios de adjudicacion valorados mediante la aplicacion de formulas: ( 100 puntos)
2.1. Proposicion economica ( 50 puntos)

(...)
2.2. ( 50 puntos)
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Plazo de ejecucion del suministro (1) 10 %

Plazo de retirada de los bidones desde la comunicacion por parte de la CAGPYDS (2) 10 %

Plazo de ejecucion del servicio: Plazo de respuesta a partir de la comunicacion de la orden de inicio de los
tratamientos aéreos (3) 15 %

Plazo de restauracion del servicio desde la comunicacion de la incidencia (4) 15 %”.

A continuacion, el pliego pormenoriza estos criterios asignando puntos en funcion de determinados

intervalos.

Como puede comprobarse, en el Anexo IX solo se establece como documentacion a incluir en el sobre 3 la
proposicion econémica, apareciendo en blanco los apartados 2 y 3, mientras que en el Anexo XI, relativo a
los criterios de adjudicacion, se contempla la valoracion de cuatro criterios distintos al de la oferta

economica referidos a determinados plazos en los que se oferte realizar las actividades que se establecen.

La otra infraccion a la que la mesa da mayor relevancia es la relativa a los criterios de solvencia técnica.

En el Anexo XVI se establece:

“ANEXO XVI SOLVENCIA TECNICA.

(Sera proporcional y vinculada al objeto del contrato).

La solvencia técnica se acreditara por el medio o los medios que se sefialan a continuacion: (En caso de

que sean varios los medios que se sefialan, indicar si son alternativos o acumulativos).”

A continuacién se recogen hasta siete medios para acreditar la solvencia técnica.

Pues bien, pese a la prevision, el Anexo no determina si son medios alternativos o acumulativos, lo que es

especialmente relevante.

Por otro lado, algunos de esos criterios de solvencia técnica aparecen formulados de forma incompleta,

como el numero 6 o el primer criterio. Este primer criterio es:

11
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“1.Relacion de los principales suministros realizados de igual o similar naturaleza que los que constituyen
el objeto del contrato, atendiendo a tal efecto al sistema establecido en el anexo I, indicando su importe,
fechas y destinatario publico o privado de los mismos, acompariada de los documentos acreditativos

correspondientes”.

En uno de los parrafos de este primer criterio se establece:

“Se exige que el importe anual acumulado sin incluir impuestos en el afio de mayor ejecucion sea igual o
superior al __ % de su anualidad media, en servicios de igual o similar naturaleza que los que constituyen

el objeto del contrato.”.

Como puede comprobarse no determina el porcentaje de la anualidad media lo que es importante para

determinar la solvencia exigible.

Esta circunstancia que afecta a la acreditacion de la solvencia técnica tiene especial relevancia en relacion

con la posible participacion de los licitadores.

Como sefala el 6rgano de contratacion en su informe al recurso:

“Lo anterior engarza con la redaccion parcial del Anexo XVI, dedicado a la solvencia técnica. Al no recoger
fodos los datos necesarios para conocer los medios que permiten la acreditacion de la solvencia exigida no
resulta posible para el drgano de contratacion comprobar la misma. Es mds, aun aplicando la
interpretacion que pretende implantar la recurrente, esto es, que todos los medios son exigibles de manera
acumulativa, la primera dificultad con la que nos encontramos es la cuantia econdmica que debe alcanzar
la relacion de los principales suministros de igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del

contrato. Asimismo, la persona licitadora tendria que aportar documentacion que acredite la cualificacion
del personal designado para la realizacion del transporte y descarga del suministro, desconociendo cual
puede ser ésta mas alla de la vaguedad “debidamente acreditada para elefecto” y asi de manera sucesiva

con casi todos los medios recogidos en el Anexo.”

Entre las otras infracciones podriamos destacar el que habiéndose configurado el contrato como un

suministro, y llevando aparejado un servicio de pulverizacion aérea, deberia haberse licitado como un
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contrato mixto; o la exigencia en el apartado 5 del Anexo | de la presentacion de certificados expedidos por
organismos independientes acreditativos del cumplimiento de normas de garantia de la calidad o de

gestion medioambiental, que de conformidad con la clausula 6.2.b) deberian haberse especificado.

En consecuencia, procederia igualmente y a mayor abundamiento, desestimar este primer motivo del

recurso.

OCTAVO0. Como segundo motivo del recurso se alega, para el supuesto en el que este Tribunal apreciara
que existen infracciones de las normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del procedimiento
de adjudicacion, que las mismas no pueden ser causa legal de desistimiento por no tener la consideracion
de insubsanables como exige la ley, invocando varias Resoluciones del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, considerando que ninguno de los defectos merece dicho calificativo. Afade que no
puede sostenerse que se ha producido una distorsion insubsanable del procedimiento de licitacion que
impida su continuacion y/o dificulte su posterior adjudicacién, sino que, al contrario, la lectura e
interpretacion integra de los pliegos (tanto del PPT como del PCAP) y de la memoria justificativa, despeja

cualquier duda, incertidumbre y discordancia.

Pues bien ha de partirse de que las infracciones a la LCSP se encuentran en determinadas clausulas y
anexos del PCAP, cuya correccion es regulada con caracter restrictivo por el articulo 122.1, al disponer que
los PCAP han de aprobarse previamente a la autorizacion del gasto o conjuntamente con ella, y siempre
antes de la licitacion del contrato, o de no existir esta, antes de su adjudicacién, y solo podran ser
modificados con posterioridad por error material, de hecho o aritmético. Anade el precepto que en otro

caso, la modificacion del pliego conllevara la retroaccion de actuaciones.

Pues bien, partiendo de esta regulacion ha de destacarse la importancia de las infracciones cometidas, que
han podido afectar no solo al régimen juridico aplicable a la preparacion y adjudicacion del contrato,
partiendo de que el 6rgano de contratacion considera que estabamos ante un contrato mixto (articulo 18
de la LCSP); sino también al principio de libre concurrencia dadas las infracciones por ejemplo relativas a

los medidos de acreditacion de la solvencia técnica o la documentacion a incluir en el sobre 3, entre otras.

Es decir, que en ningun caso la pretension de la recurrente de que continuara el procedimiento de licitacion

podria estimarse, siendo conforme a la LCSP que el 6rgano de contratacion haya optado por desistirse del
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procedimiento y proceder a una nueva convocatoria, por lo que procede desestimar este motivo del

recurso.

NOVENO. En el ultimo motivo del recurso se denuncia la falta de motivacion respecto del caracter
insubsanable de las infracciones de las normas de preparacion del contrato. Tras citar el articulo 35 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
y el articulo 1 de la LCSP, y nuestra Resolucion de 7 de octubre de 2016, alega el deber de motivacion del
desistimiento por el Derecho comunitario, invocando la Sentencia de 18 de junio de 2002, del Tribunal de
Justicia de la Union Europea. A este respecto alega que el 6rgano de contratacion recoge una enumeracion
detallada de supuestos errores, pero no razona ni menciona en qué medida dichas infracciones son
insubsanables, invocando la Resolucion 187/2014 del Tribunal Administrativo Central de Recursos

Contractuales.

Pues bien respecto de la invocada alegacion de falta de motivacion este Tribunal viene sosteniendo (v.g.
Resolucion 65/2019, de 14 de marzo) que: “la ausencia o insuficiencia de motivacion en la adjudicacion
ha de estar vinculada al desconocimiento de los elementos necesarios para la interposicion de un recurso
fundado; si no es asi, es decir, si la infraccion formal del deber de motivacion previsto en el articulo 151 de
la LCSP no ha impedido a la recurrente la interposicion de un recurso fundado, no cabe alegar indefension
material a la hora de impugnar la adjudicacion, ni podria prosperar la pretension de nulidad de la
resolucion de adjudicacion basada en aquella circunstancia. En el sentido expuesto, el Tribunal
Constitucional mantiene (Sentencia 210/1999, de 29 de noviembre en el Recurso de amparo 3646,/1995)
que la indefension constitucionalmente relevante es la situacion en que, tras la infraccion de una norma
procesal, se impide a alguna de las partes el derecho a la defensa y que dicha indefension ha de tener un
caracter material y no meramente formal, lo que implica que no es suficiente con la existencia de un
defecto o infraccion procesal, sino que debe haberse producido un efectivo y real menoscabo del derecho

de defensa”.

Los argumentos expuestos, aun referidos a la motivacion de la adjudicacion, resultan igualmente aplicables

a la motivacion del desistimiento, como sucede en el presente supuesto

En el presente caso, la mesa pone de manifiesto las infracciones cometidas, destacando entre ellas dos en

particular, la relativa a los criterios de adjudicacion y a la solvencia técnica, respecto de las que sefala,
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como antes se dijo, que “Ademds de todos los anteriores, sobre el resto destacan los que a continuacion
se describen al imposibilitar los mismos que el procedimiento de adjudicacion pueda celebrarse con el

respeto debido a, entre otros, el principio de no discriminacion e igualdad de trato”.

Es decir, considera que se trata de defectos que afectan a la no discriminacion e igualdad de trato,
principios nucleares de los procedimientos de adjudicacion de los contratos, y aunque no utiliza la palabra
insubsanable, se encuentra implicita en la valoracion que hace y en la exposicion de los motivos del

desistimiento.

Por otro lado, la recurrente ha conocido las irregularidades que ha apreciado la mesa, y ello le ha permitido

interponer el presente recurso, por lo que no se le ha generado indefension.

En consecuencia, procede desestimar este motivo del recurso.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto la entidad
KENOGARD, S.A. contra la Resolucion de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Agricultura,
Ganaderia, Pesca y Desarrollo Sostenible, de 6 de marzo de 2020, por la que se acuerda el desistimiento
del contrato denominado “Suministro de Bacilus Thuringiensis variedad Kurstaki en suspension
concentrada para la realizacion de los tratamientos aéreos correspondientes a las camparas 2019-2020

contra Procesionaria del Pino y Lagarta Peluda” (Expte. CONTR/2018/96588).

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 términos 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
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de Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su notificacion, 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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