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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS

Junta de Andalucia CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Recurso 31/2023
Resolucion 47/2023
Seccion Tercera

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 3 de febrero de 2023

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad ANDASUR CONTROL DE
PLAGAS, S.L., contra el Decreto de 22 de diciembre de 2022 del 6rgano de contratacién por la que desiste del
procedimiento de adjudicacion del contrato «Servicios de desratizacion, desinsectacion y desinfectacion para el
control de plagas y control de palomas en el término municipal de Fuengirola» (Expte 089/2022-CONTR),
convocado por el Ayuntamiento de Fuengirola (Malaga), este Tribunal, en sesién celebrada el dia de la fecha, ha
dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 21 de agosto de 2022, se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacidn del
Sector Publico el anuncio de licitacion por procedimiento abierto del contrato de servicios indicado en el
encabezamiento de esta resolucion. El dia 24 de agosto de 2022 se publicé en el Diario Oficial de la Unidn
Europea. Los pliegos y demas documentacion que rigen la licitacion fueron puestos a disposicion de las personas
interesadas el 22 de agosto de 2022. El valor estimado del presente contrato asciende a la cantidad de 236.476,8
euros.

A la presente licitacion le es de aplicacidn 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 (en adelante LCSP), y demas disposiciones reglamentarias de
aplicacién en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada norma legal.

El 6rgano de contratacion mediante resolucion de 22 de diciembre de 2022 acuerda desistir del procedimiento de
licitacion del contrato citado en el encabezamiento.

SEGUNDO. El 16 de enero de 2023, tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la entidad ANDASUR CONTROL DE PLAGAS S.L. (en adelante la
recurrente), contra la citada resolucion de desistimiento de 22 de diciembre 2022.

Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal, el 17 de enero de 2023, se da traslado al érgano de contratacion del
citado escrito de recurso y se le solicita que aporte el informe sobre el mismo, asi como la documentacion
necesaria para su tramitacién y resolucién. Lo solicitado fue recibido en este Organo el dia 18 de enero de 2023.
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El 23 de enero de 2023, este Tribunal mediante Resolucién MC. 11/2023 adopta la medida cautelar de suspension
solicitada por la recurrente.

El 26 de enero de 2023, la Secretaria del Tribunal concedié un plazo de 5 dias habiles a las entidades licitadoras
para que formularan las alegaciones que considerasen oportunas, habiéndose recibido las presentadas por la
entidad por Andaluza de Tratamientos de Higiene, S.A,,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP y en el
articulo 10.3 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia, en su redaccién dada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto; toda vez
que el Ayuntamiento de Fuengirola (Malaga) no ha manifestado que disponga de 6rgano propio, por si o a través
de la Diputacidn Provincial, para la resolucion del recurso.

SEGUNDO. Legitimacion.

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. Acto recurrible.

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.

Es objeto de impugnacion el desistimiento del procedimiento de adjudicacién de un contrato de servicios cuyo
valor estimado es superior a 100.000 euros, y ha sido convocado por un ente del sector publico con la condicion
de Administracién Publica. Por tanto, el recurso es procedente al amparo de lo dispuesto en el articulo 44
apartados 1a)y2c).

En este sentido, el desistimiento, como acto finalizador del procedimiento, es asimilable a la adjudicacién a los
solos efectos del recurso especial, como reiteradamente viene reconociendo este Tribunal (v.g. Resolucidn
196/2020, de 4 de junio)

CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicion del recurso, en el supuesto examinado, aunque no consta la fecha de
notificacién del Decreto recurrido la resolucién recurrida, este fue dictado el 22 de diciembre de 2022 y publicado
el 24 de diciembre de 2022 en el perfil de contratante, por lo que el recurso presentado el 16 de enero de 2022 en
el registro de este Tribunal, aun computando desde la fecha de 22 de diciembre de 2022, se ha interpuesto dentro
del plazo legal establecido en el articulo 50.1.d) de la LCSP.
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QUINTO. Fondo del asunto: sobre el calculo del presupuesto de licitacion y las actuaciones realizadas en lo
que aqui interesa en el seno del procedimiento de adjudicacion que culminaron con el desistimiento del
mismo por el érgano de contratacion.

Por el 6rgano de contratacidn se requirié a determinada entidad (en adelante la entidad rechazada), cuya oferta
estaba inicialmente incursa en baja anormal o desproporcionada, que justificara su viabilidad, que tras la
tramitacion oportuna fue rechazada su proposicion por la mesa de contratacion mediante acuerdo de 24 de
noviembre de 2022, por no acreditar la viabilidad de la misma. En la citada sesidn de la mesa de contratacion, tras
la valoracion de las ofertas, la entidad ahora recurrente result6 ser la econdmicamente mas ventajosa, siendo
requerida para que aportase la documentacion previa a la adjudicacién.

Con motivo de la exclusion, el 16 de diciembre de 2022, se presenta por la entidad rechazada un denominado
recurso de reposicion, frente a la exclusion de su oferta. El érgano de contratacion alega en el informe al recurso,
y sin dar tramite legal a dicho recurso denominado de reposicion que , “se revisa la documentacion del expediente
de cara a tramitarlo como un posible recurso especial, dado el valor estimado del contrato, aprecidndose error en el
Pliego de Cldusulas Administrativas, en el que no se ha incorporado parte del desglose de costes del presupuesto
base de licitacion recogido en la Memoria Justificativa del expediente”.

Acto seguido, la mesa de contratacion en sesion celebrada el 20 de diciembre de 2022 adopta el siguiente
acuerdo, seglin consta en acta al efecto:

«Constituida la Mesa de Contratacién se procede, por orden de la Presidencia, a la revisién del recurso de reposicion
presentado por (...) [la entidad rechazada] con fecha 16 de diciembre de 2022 y n° de registro de entrada
2022061210, en el procedimiento abierto y sujeto a requlacion armonizada, para la contratacion de (...).

La Mesa de Contratacion acuerda proponer al érgano de contratacion el desistimiento del procedimiento por error
manifiesto en el PCAP, previo informe de Asesoria Juridica.».

En el informe de la asesoria juridica del Ayuntamiento de Fuengirola, en lo que aqui concierne en su fundamento
juridico tercero afirma lo siguiente:

«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 adjudicacién, debiendo justificarse en el
expediente la concurrencia de la causa. El desistimiento no impedird la iniciacion inmediata de un procedimiento de
licitacion (art. 152.4 LCSP).

En este sentido, al desglosarse en el PCAP solo parcialmente los costes del presupuesto base de licitacion, no se
ajustaria a los términos exigidos por el articulo 100.2 de la LCPS.

Esta omision resulta de especial transcendencia, como ha tenido ocasién de recordar el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales en su Resolucion n°® 632/2018, indicando que “El incumplimiento del articulo
100.2 de la LCSP supone la omisién de unos datos cuyo conocimiento es trascendental para la adjudicacion y
ejecucion del contrato, pues sirve para justificar un correcto cdlculo del valor estimado, y garantizar que la fijacion
del precio es ajustada a Derecho. También influird en la admision o rechazo de las ofertas que incurren en
presuncion de temeridad, y, constituird la base a partir de la cual debe velar el 6rgano de contratacion por la
correcta ejecucion del mismo, en cumplimiento de las normas convencionales, una vez formalizado. De acuerdo con
lo expuesto, el motivo del recurso debe de ser estimado y anulada por ello la cldusula’.

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



En este caso, ademads, el que los licitadores puedan no haber tenido en cuenta al formular sus ofertas todos los
costes del contrato, es especialmente relevante pues podria afectar a la calidad de un servicio fundamental para la
proteccion y defensa de la salud publica.».

De este modo, es como se decide proponer al 6rgano de contratacion el desistimiento, por error manifiesto en el
pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP), resolviéndose a favor del desistimiento mediante Decreto
n® 11579/2022, en fecha 22 de diciembre 2022.

SEXTO. Fondo del recurso. Alegaciones de las partes.
1. Alegaciones de la recurrente.

Analizados los requisitos de admisién del recurso, procede examinar los motivos en que el mismo se sustenta. En
este sentido, la recurrente interpone el presente recurso contra el desistimiento del procedimiento de licitacion
acordado por el érgano de contratacién alegando que “Andasur ha presentado toda la documentacion exigida y,
considera desmesurada, la decision de la no adjudicacién de la licitacion por los motivos expuestos ya que todas las
empresas que han presentado su oferta, han incluido los costes y gastos totales de las labores por las que se licita,
no apreciando el error que se argumenta ya que, el desglose de costes estd publicado junto con todo lo demds.

Entendemos, que la motivacion del recurso de “reposicion” presentado por Biblion Ibérica, S.L., es la de evitar su
exclusion de esta licitacion por la no aceptacion de la justificacion econdmica. Sin embargo, desde Andasur
recordamos, que todos los documentos requeridos por la administracion fueron presentados en fecha y forma
correcta incluidos los costes y gastos totales necesarios.

El hecho de que Biblion Ibérica, S.L., no fuera capaz de seguir las indicaciones marcadas por los pliegos de este
concurso a la hora de incluir los costes del contrato, por no haber estudiado en profundidad todos los documentos
publicados en la Plataforma del sector publico, no deberia actuar en detrimento del resto de concursantes de la
licitacion que si han respondido a las necesidades de Administracion en tiempo y forma.

Termina solicitando que se estime el recurso interpuesto y que anule el acuerdo de desistimiento del
procedimiento, asi como que “declare la procedencia de Andasur Control de Plagas S.L. atendiendo a que ha
cumplido con todos los requerimientos solicitados habiéndose preparado para realizar las labores adjudicadas,
incurriendo asi, en multitud de gastos que ahora quedan en descubierto y que tendremos que solicitar su
compensacion a este Ayuntamiento, debido a la inmediatez por la que se debe comenzar la ejecucién del contrato
una vez formalizado éste”,

2. Alegaciones del érgano de contratacion.

Sefiala que conforme al articulo 152 LCSP, la infraccién no subsanable de las normas de preparacion del contrato,
o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacidn, se justifica en el expediente en el cuerpo del decreto de
desistimiento, en el cual se justifican los motivos que han llevado finalmente al érgano de contratacién a tomar
dicha decision, por considerarla la mas ajustada a Derecho. Sefiala que, “al desglosarse en el PCAP solo
parcialmente los costes del presupuesto base de licitacion, no se ajustaria a los términos exigidos por el articulo
100.2 de la LCSP”.

Esta omision dice que resulta de especial transcendencia, como ha tenido ocasién de recordar el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en su Resolucidn n°® 632/2018.
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Sefiala que “el desglose de costes se incorpord en la memoria justificativa del expediente, la literalidad del citado
articulo 100.2 LCSP, sobre la elaboracién del presupuesto base de licitacion, “se desglosard indicando en el pliego de
cléusulas administrativas particulares o documento regulador de la licitacion, los costes directos e indirectos y otros
eventuales gastos calculados para su determinacion’, entendemos no permite que el mismo se limite a constar en
dicha memoria justificativa, pues esta no es mds, como su propio nombre indica, que un documento de justificacion
de las condiciones del contrato, sin cardcter vinculante, debiendo prevaler el PCAP en caso de duda o controversia
con la misma’.

Prosigue argumentando que “dado el momento procedimental en que el érgano de contratacion se percata del
error manifiesto del PCAP, en el que ya estaban abiertas todas las ofertas, lo cual no permitia su subsanacién, se
consideré que la decision mds adecuada, teniendo en cuenta todos los intereses en juego, era desistir del
procedimiento e iniciar, a la mayor brevedad posible, un nuevo procedimiento de licitacion (art. 152.4 LCSP), en el
que actualmente se estd trabajando desde el drea de Sanidad, y en el que, efectivamente, tal como solicita la
recurrente, se van a introducir algunos cambios, con respecto al anterior.

De esta forma, se da un trato igualitario a todos los licitadores, y se protegen los intereses generales, al asegurar
que los mismos, al formular sus ofertas, han tenido en cuenta todos los costes del contrato, evitando, asi, que se
pueda ver afectada la calidad del servicio por este motivo”.

3. Alegaciones de la entidad interesada.

Realiza alegaciones la entidad, Andaluza de Tratamientos de Higiene, S.A.. En sintesis, la entidad argumenta en su
escrito de alegaciones que el desistimiento del érgano de contratacion es acorde a derecho por lo que solicita a
este Tribunal que desestime el recurso interpuesto de la siguiente forma:

“Se reproduce el Informe Juridico de la Asesoria Juridica de fecha 21 de diciembre del 20222, por su correccion
Juridica. Asi se indica la conformidad a derecho del desistimiento del procedimiento ya que se basa o funda en una
infraccién 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 (art. 152.4 LCSP).

En este sentido, al desglosarse en el PCAP solo parcialmente los costes del presupuesto base de licitacion, no se
ajustaria a los términos exigidos por el articulo 100.2 de la LCPS.

Esta omision resulta de especial transcendencia, como ha tenido ocasién de recordar el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales en su Resolucion n°® 632/2018, indicando que “El incumplimiento del articulo
100.2 de la LCSP supone la omisién de unos datos cuyo conocimiento es trascendental para la adjudicacion y
ejecucion del contrato, pues sirve para justificar un correcto calculo del valor estimado, y garantizar que la fijacion
del precio es ajustada a Derecho. También influird en la admision o rechazo de las ofertas que incurren en
presuncion de temeridad, y, constituird la base a partir de la cual debe velar el érgano de contratacion por la
correcta ejecucion del mismo, en cumplimiento de las normas convencionales, una vez formalizado. De acuerdo con
lo expuesto, el motivo del recurso debe de ser estimado y anulada por ello la cldusula’

En este caso, ademads, el que los licitadores puedan no haber tenido en cuenta al formular sus ofertas todos los
costes del contrato, es especialmente relevante pues podria afectar a la calidad de un servicio fundamental para la
proteccion y defensa de la salud pablica.”

Termina sefialando que:

“Es factible por tanto acordarse el desistimiento por el 6rgano de contratacion antes de la formalizacién del
contrato’.
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SEPTIMO. Consideraciones del Tribunal sobre el fondo del asunto.

Previa. Sobre el recurso presentado por la entidad rechazada contra la exclusion de su oferta al no acreditar su
viabilidad.

Previamente al andlisis de la controversia que en sintesis se limita a examinar si el 6rgano de contratacion ha
desistido del procedimiento de adjudicacién conforme a lo previsto en el articulo 152 de la LCSP, procede poner
de manifiesto -dado el tratamiento que el érgano de contratacién le ha conferido al recurso interpuesto el 16 de
diciembre por la entidad rechazada contra la exclusion de su oferta al no acreditar su viabilidad-, una serie de
precisiones sobre el drgano competente para la resolucion del recurso especial en materia de contratacion.

Al respecto, el apartado primero del articulo 46 de la LCSP dispone que, en el ambito de las Comunidades
Autdnomas, la competencia para resolver los recursos especiales en materia de contratacion sera establecida por
sus normas respectivas, debiendo al efecto crear un érgano independiente. Por su parte, la Comunidad
Auténoma de Andalucia optd por la creacién de un 6rgano propio a través del citado Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, en
cuyo articulo 10, relativo a las entidades locales, dispone en su apartado 3 que en caso de que las entidades
locales y los poderes adjudicadores vinculados a las mismas no hayan optado por la posibilidad descrita en los
apartados anteriores, como el caso que no ocupa, este Tribunal serd el competente para resolver los recursos y
reclamaciones en materia de contratacion respecto a los actos de dichas entidades.

En definitiva, a los efectos de lo previsto en el Titulo V “De la revision de los actos en via administrativa” de la Ley
39/2015, de 1 octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en el caso que
se examina, el competente para resolver el recurso especial en materia de contratacion es este Tribunal, con
independiente de la calificacion juridica que le hubiese dado la recurrente, sin que el érgano de contratacidn, ni
mucho menos un drgano de asistencia del mismo como es la mesa de contratacién, pueda arrogarse dicha
facultad, como ha ocurrido en el caso del citado recurso interpuesto el 16 de diciembre de 2022 por la entidad
rechazada contra la exclusion de su oferta al no acreditar su viabilidad, en el mencionado acuerdo de 20 de
diciembre de 2022 de la mesa, seglin consta en el acta extendida al efecto (v.g., entre otras, Resolucién 364/2021,
de 8 de octubre y 486/2022, de 30 de septiembre, de este Tribunal).

Primera. Sobre el desistimiento regulado en el articulo 152 de la LCSP.

En cuanto al desistimiento del procedimiento de adjudicacion acordado por el érgano de contratacion se ha
pronunciado este Tribunal en varias ocasiones, entre otras, en sus Resoluciones 22/2020, de 30 de enero,
196/2020, de 4 de junio, 161/2021, de 29 de abril, 357/2022, de 30 de junio y 415/2022, de 28 de julio.

Al respecto, el articulo 152 de la LCSP, en sus cuatro primeros apartados, establece:

“1. En el caso en que el érgano de contratacion desista del procedimiento de adjudicacion o decida no adjudicar o
celebrar un contrato para el que se haya efectuado la correspondiente convocatoria, lo notificard a los candidatos o
licitadores, informando también a la Comisién Europea de esta decision cuando el contrato haya sido anunciado en
el «Diario Oficial de la Union Europea».

2. La decision de no adjudicar o celebrar el contrato o el desistimiento del procedimiento podrdn acordarse por el
érgano de contratacion antes de la formalizacién. En estos casos se compensard a los candidatos aptos para
participar en la licitacion o licitadores por los gastos en que hubiesen incurrido en la forma prevista en el anuncio o
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en el pliego o, en su defecto, de acuerdo con los criterios de valoracion empleados para el cdlculo de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, a través de los tramites del procedimiento administrativo comdan.
3. Solo podrd adoptarse la decision de no adjudicar o celebrar el contrato por razones de interés publico
debidamente justificadas en el expediente. En este caso, no podrd promoverse una nueva licitacion de su objeto en
tanto subsistan las razones alegadas para fundamentar la decision.

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 iniciacién inmediata de un procedimiento de
licitacion”,

El precepto legal recoge dos instituciones distintas, la decision de no adjudicar o celebrar el contrato -antes
denominada “renuncia a la celebracién del contrato” bajo la vigencia del derogado Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico- y el desistimiento. La primera supone un cambio en la voluntad de la
Administracion de contratar la prestacién por razones de interés publico y, precisamente por su caracter
discrecional, el articulo 152.3 de la LCSP introduce como cautela, para evitar fraudes en el procedimiento de
adjudicacion, la prohibicidn al érgano de contratacion de promover una nueva licitacion del objeto del contrato
en tanto subsista las razones alegadas para fundamentar la renuncia. Por el contrario, el desistimiento no es un
acto discrecional determinado por el cambio de voluntad de la Administracion contratante, sino un acto reglado
fundado en causas de legalidad y no de oportunidad. Por ello exige, como sefiala el apartado 4 del articulo 152 de
la LCSP, la concurrencia de una infraccién no subsanable de las normas de preparacion del contrato o de las
reguladoras del procedimiento de adjudicacién, que haga imposible continuar con la licitacion hasta su
adjudicacién y, en su caso, formalizacion del contrato; y por ello el desistimiento, a diferencia de la renuncia, no
impide la iniciacion inmediata de un nuevo procedimiento de licitacién con el mismo objeto.

En definitiva, pues, mientras el desistimiento ha de fundarse en razones de legalidad, la renuncia obedece a
motivos de interés publico o de oportunidad, lo que origina el distinto régimen a la hora de iniciar una nueva
licitacion.

Segunda. Sobre el desistimiento acordado por el érgano de contratacién.

En el supuesto enjuiciado, la razéon que motiva la decision del 6rgano de contratacion para desistir del
procedimiento es no un error en los calculos, sino una falta de plasmacion de los costes en el PCAP que si
resultaban reflejados en la memoria.

Sobre el particular, ha de tenerse en cuenta que cuando el érgano de contratacion en los pliegos o en los
documentos que rigen la licitacion define las condiciones que pretende imponer a las entidades licitadoras -en
este caso el presupuesto base de licitacion incluido su desglose-, se autolimita en el ejercicio de su facultad de
apreciacion y no puede ya apartarse de las condiciones que de este modo ha definido con respecto a cualquiera
de las entidades licitadoras, sin vulnerar el principio de igualdad de trato entre las mismas.

Asi se manifiesta el Tribunal General de la Unidn Europea, Sala Segunda, en su Sentencia, de 28 de junio de 2016
(asunto T-652/14), cuando afirma en su apartado 78 que «Por otro lado, si la EUIPO [entidad contratante] no se
hubiera atenido a las condiciones que ella misma habia fijado en los documentos del procedimiento de licitacion,
habria vulnerado el principio de igualdad de trato entre los licitadores y su actuaciéon habria afectado
negativamente a una competencia sana y efectiva. En este sentido, la jurisprudencia ha precisado que, cuando,
en el marco de un procedimiento de licitacion, el érgano de contratacion define las condiciones que pretende
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imponer a los licitadores, se autolimita en el ejercicio de su facultad de apreciacién y no puede ya apartarse de las
6 condiciones que de este modo ha definido con respecto a cualquiera de los licitadores sin vulnerar el principio
de igualdad de trato entre los licitadores (sentencia de 20 de marzo de 2013, Nexans France/Empresa Comun
Fusion for Energy, T-415/10, EU:T:2013:141, apartado 80) (...)».

Al respecto, la jurisprudencia europea viene reiterando que el principio de igualdad de trato implica que todas las
entidades licitadoras deben hallarse en pie de igualdad tanto en el momento de presentar sus proposiciones
como al ser valoradas estas por la entidad adjudicadora (Sentencia del Tribunal de Justicia de la unién Europea
de 25 de abril de 1996, Comision/Bélgica). Asimismo, este principio es la piedra angular sobre la que se hacen
descansar las Directivas relativas a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos (Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de diciembre de 2002, Universidad Bau y otros).

Como conclusion de cuanto antecede, siendo ya los pliegos o los documentos que rigen la licitacion actos firmes
y consentidos, al no constar impugnacién de los mismos en los extremos particulares que se analizan, tanto las
entidades licitadoras como la mesa y el 6rgano de contratacion han de estar y pasar por su contenido.

Por otro lado, el Decreto de desistimiento no valora la insuficiencia del presupuesto base de licitacion, sino que el
motivo de desistirse es que no se ha incluido el desglose en el PCAP, aunque reconoce que si se encontraba en la
memoria.

En este sentido, sefiala el articulo 100 de la LCSP:

“1. A los efectos de esta Ley, por presupuesto base de licitacion se entenderd el limite maximo de gasto que en virtud
del contrato puede comprometer el érgano de contratacion, incluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido, salvo
disposicién en contrario.

2. En el momento de elaborarlo, los érganos de contratacion cuidardn de que el presupuesto base de licitacion sea
adecuado a los precios del mercado. A tal efecto, el presupuesto base de licitacion se desglosard indicando en el
pliego de clausulas administrativas particulares o documento regulador de la licitacion los costes directos e
indirectos y otros eventuales gastos calculados para su determinacion. En los contratos en que el coste de los
salarios de las personas empleadas para su ejecucion forme parte del precio total del contrato, el presupuesto base
de licitacién indicard de forma desglosada y con desagregacion de género y categoria profesional los costes
salariales estimados a partir del convenio laboral de referencia.

3. Con cardcter previo a la tramitacién de un acuerdo marco o de un sistema dindmico de adquisicion no serd
necesario que se apruebe un presupuesto base de licitacion”

Observamos que en el anexo V del pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP), denominado
“Desglose de Costes” se sefiala en primer lugar una division entre el presupuesto para desinsectacion y
desinfeccion y para desratizacion, ademas, en segundo lugar, se estiman las horas necesarias para la ejecucion
del contrato y se desglosan en las actuaciones que se han de realizar en la ejecucion del contrato, y por ultimo, en
tercer lugar, se realiza un desglose de los costes salariales para los ejercicios 2022 y 2023.

Asi las cosas, en la memoria justificativa ademas de lo recogido en el anexo V del PCAP, se indica el resto de los
costes directos, los indirectos, los gastos generales de estructura, que se estiman en un 13% y el beneficio
industrial en un 6%. Dicha memoria justificativa fue objeto de publicacién en el perfil de contratante el 19 de
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agosto de 2022, dos dias antes que el propio anuncio de licitacién, por lo que una entidad licitadora
razonablemente informada y normalmente diligente pudo consultar su contenido. Es mas, dichos pliegos no
fueron recurridos en este extremo por ninguna entidad, lo que es un indicio de que respecto al presupuesto base
de licitacién los potenciales licitadores tenian la informacién necesaria para poder efectuar una oferta con todas
las garantias. Sobre el contenido de la memoria, cumple resaltar que la misma configuraba el presupuesto base
de licitacion en el apartado 6, referente al “Valor estimado. Presupuesto base de licitacion. Desglose de costes”:

“Desglose de costes.
Para el célculo de los costes se han tenido en cuenta los precios de mercado, y las cantidades empleadas en los
ultimos afos.

DESGLOSE DE COSTES
Costes directos Total

Biocidas 6000 €

Combustible 2500 €

Herramientas y

Equipos 7000 €

Vestuario 600 €
Materiales 16.600 €
Costes de personal

28.080 €

Coste indirecto  (almacén  para
herramientas, alquiler de vehiculos,
aplicacion web,....) 5000 €
TOTAL COSTES 49.680 €
Gastos generales de estructura (13 %) 6.458,4 €
Beneficio industrial (6%) 2.980,8 €
TOTAL IVANO INCLUIDO 59.119, 2€

El valor estimado del contrato asciende a 236.476,8.- € IVA no incluido, por el nimero de anualidades del contrato.
Incluidas las prérrogas.
El presupuesto base de licitacion 137.865,94 -€ IVA incluido (2 arios).

Tipo de Servicio Importe sin IVA IVA Importe con IVA
DDD (desinfeccion y 35.471,52 € 21% 42.920,53 €
desinsectacion)
DDD alcantarillado 23.647,68 € 10% 26.012,44 €
(desratizacion)
59.119,2€ 68.932,97 €
9
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Presupuesto anual de licitacion: 68.932,97 -€

Al tratarse de dos tipos de tratamientos, se aplican distintos tipos de IVA, segin los articulos 90 y 91 de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre del impuesto del valor afiadido. Vistas las horas realizadas para cada tipo de servicio:

- 60 % se dedican a Desinsectacion y desinfeccion: 35.471,52 €

- 40 % se dedican a desratizacion: 23.647,68 €.

Para realizar la estimacion del valor del contrato se han tenido en cuenta los precios de mercado del sector, el
convenio colectivo en vigor, y las horas necesarias para la ejecucién del contrato.

SALARIO BRUTO 2022:
Salario chofer Aplicador de2°  ......ccoovvieeiiiiiiiieiiees 14.518,61 €
Plusdelimpieza 35.11x11€
.......................................... 14.904,82 €
37% Seguridad Social ... 5.514,78 €
Total 20.419,6 € SALARIO BRUTO 2023:
Salario chofer Aplicadorde2° ...........ccccovvvveiiiiiiiiiiiiinn., 14.881,58 €
Plus de limpieza e 35.99x11¢€
....................................................... 15.277,47 €
37% Seguridad Social ..o 5.652,66 €
Total 20.930,13 €
Tipo de |N° de |N° horas al dia |N° dias a la IN® operaciones |Total de
Servicio personas semana al afio |horas al afio
(semanas)
Operaciones 2 8 5 4 320 horas
de choque
desratizacion 'y
mantenimiento
Operaciones de |l 4 5 44 semanas 880 horas
tratamiento
desratizacion 'y
desinsectacion
Operaciones 2 8 5 4 320 horas
de choque
desinsectacion y
mantenimiento
DDD edificios 1 4 5 44 880 horas
municipales
Total de horas 2400 horas
anuales

Total, de horas actuaciones programadas, avisos, denuncias y asesoramiento, los avisos por palomas se incluyen
dentro de las horas de mantenimiento 2.400 horas/afio.

11.7 €/hora x 2.400 horas = 28.080 €/afno

El precio de la hora ordinaria se ha calculado teniendo en cuenta el salario bruto (media de 2022 y 2023) mds plus
de limpieza y hora efectivas del convenio colectivo (1755 horas). Segtin tabla salarial del convenio (2022 y 2023)”.
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Cumple advertir entonces que en la memoria se encontraban, como reconoce el 6rgano de contratacion, todos
los elementos a los que se refiere el articulo 100, respecto del presupuesto base de licitacion. Por ello, lo que
habra entonces de determinarse es la consecuencia de que dichos costes no estuvieran plasmados en el PCAP, es
decir, si la falta de expresidn del presupuesto base de licitacién en el PCAP supone un vicio de nulidad radical.

En este sentido, la LCSP incluye una ampliacién importante de las obligaciones de publicidad activa. El articulo
63.3.a) LCSP indica que debera publicarse al menos la siguiente informacion:

«La memoria justificativa del contrato, el informe de insuficiencia de medios en el caso de contratos de servicios, la
justificacion del procedimiento utilizado para su adjudicacion cuando se utilice un procedimiento distinto del
abierto o del restringido, el pliego de clausulas administrativas particulares y el de prescripciones técnicas que
hayan de regir el contrato o documentos equivalentes, en su caso, y el documento de aprobacion del expediente.»

El articulo 100 sefiala de una forma poco precisa que “se desglosard indicando en el pliego de cldusulas
administrativas particulares o documento regulador de la licitacion”. Advertimos, que el desglose estaba en la
memoria, (que contenia el desglose) ademas resulté publicada antes del momento de inicio de presentacion de
las ofertas.

El articulo 116.4 y otros preceptos de la LCSP exigen que en el expediente de contratacion quede acreditada la
justificacion adecuada de determinados aspectos como los criterios de solvencia econémica y financiera, y
técnica y profesional, los criterios de adjudicacidn, las condiciones especiales de ejecucidn que se van a exigir al
adjudicatario en la ejecucion del contrato, asi como el calculo del presupuesto de licitacién y del valor estimado.

Sin embargo, como igualmente hemos visto en el articulo 100, la LCSP no concreta en qué tipo de documento
deben constar todas estas cuestiones —en algunos casos habla en términos generales de la documentacion del
expediente, o simplemente del expediente— seria conveniente, en aras a hacer efectivos los principios de
transparencia y buena administracion, adoptar como una buena practica que la memoria del contrato contuviera
todos los aspectos que la LCSP exige que queden justificados en el expediente. Sobre la publicidad que hay que
dar a la memoria y demas documentos de preparacion del contrato, la Junta Consultiva de Contratacién Publica
del Estado en el Informe 59/2018 ha sefialado que:

«El momento de publicacion de cada documento puede variar, pero en todos ellos la finalidad establecida por la ley
es la misma: asegurar la transparencia y el acceso publico a los documentos correspondientes. Por tanto, si
atendemos a los documentos mencionados en el apartado a) podemos sentar como regla general que la
publicacién en el perfil debe realizarse tan pronto como sea necesario que los interesados puedan acceder a la
informacién, de modo que la memoria justificativa del contrato, el informe de insuficiencia de medios en el caso de
contratos de servicios, la justificacion del procedimiento utilizado para su adjudicacién cuando se utilice un
procedimiento distinto del abierto o del restringido, el pliego de cldusulas administrativas particulares y el de
prescripciones técnicas que hayan de regir el contrato o documentos equivalentes, en su caso, y el documento de
aprobacion del expediente deben publicarse con el primer acto en que un potencial licitador pueda tener interés en
acceder a la documentacion preparatoria del contrato, acto que serd, en general, el anuncio de la convocatoria de
la licitacion.»

Pues bien, dado que no estriba la cuestion en la insuficiencia del presupuesto base de licitacion, y mucho menos
en la de la oferta de la entidad recurrente, no cabe siquiera entrar a discutir sobre los términos de la suficiencia o
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no del presupuesto base de licitacién, sino Gnicamente si ese incumplimiento de publicacién en el PCAP que no
en la memoria supone un vicio no subsanable.

Pues bien, este Tribunal entiende que no concurre causa de nulidad de pleno Derecho, porque, aunque no se ha
publicado con el PCAP, la memoria si consta en el expediente y resulté publicada el 19 de agosto de 2022.

Tal motivo dificilmente encaja en los supuestos de desistimiento previstos en el articulo 152.4 de la LCSP,
consistentes en una infraccién no subsanable de las normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del
procedimiento de adjudicacion. En la resolucién de desistimiento no se cita infraccion legal alguna cometida en
las actividades preparatorias del contrato ni en la licitacion promovida y parece fundamentarse en motivos que,
sin prejuzgar su acierto y validez, no responden a ilegalidades cometidas en la tramitacion del expediente.

La supuesta infraccidon no constituye causa legal del desistimiento conforme al articulo 152.4 de la LCSP, el cual
tiene que descansar en una infraccidn clara, no subsanable de normas pues en cuanto a la publicidad, si que la
misma se ha publicado, pues no existe una taxatividad en este punto, que no pueda entenderse realizada de
forma suficiente con la publicacion en la memoria.

No constituye infraccion insubsanable en los términos del precepto legal, es decir, referida a las normas de
preparacion del contrato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion. Al efecto, conviene reiterar que
el desistimiento es un acto reglado y no discrecional. El érgano de contratacion solo puede hacer uso de esta
figura cuando se hayan producido las infracciones normativas a que se refiere el articulo 152.4 de la LCSP.

Es claro, que la causa que motiva el desistimiento impugnado no revela dichas infracciones y que esta decision
del 6rgano de contratacion vulnera lo dispuesto en el citado articulo 152.4 de la LCSP. Obviamente, como declara
la Sentencia del TJUE (Asunto C-440/13), de 11 de diciembre de 2014, “un poder adjudicador no puede estar
obligado a llevar a término un procedimiento de adjudicacion iniciado y a adjudicar el contrato de que se trata’.

Ahora bien, estas concretas razones a que se refiere el TJUE tendrian cabida en nuestro ordenamiento juridico a
través de la decision de no adjudicar o celebrar el contrato por razones de interés publico (articulo 152.3 de la
LCSP) y aun en este caso, el precepto legal impone una justificacion adecuada y su reflejo en el expediente,
siempre con los limites aplicables a la discrecionalidad de los actos. Como sefiala la Resolucion 242/2016, de 1 de
abril, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales -citada en nuestra Resolucion 390/2019, de
14 de noviembre-, “(...) en el dmbito de sus competencias y en razén de la oportunidad y de las disponibilidades
presupuestarias que tenga asignadas, el érgano de contratacion puede decidir libremente si celebra o no
determinado contrato y, en caso afirmativo, el contenido de la prestacién objeto del mismo.

Esta libertad alcanza asimismo a la posibilidad de renunciar a la celebracion de un contrato encontrdndose en
curso un procedimiento de contratacion, siempre que existan razones de interés publico para ello, como no puede
ser de otro modo, puesto que ningin ente del sector publico puede verse constrefiido a celebrar un contrato si
existen razones justificadas para estimar improcedente dicha contratacién. Ahora bien, ello siempre con el limite de
que en ningun caso la discrecionalidad puede encubrir una decision arbitraria, debiendo siempre estar dirigida la
actuacién administrativa a la satisfaccion del superior interés general.

Para que no concurra arbitrariedad en la decision de renuncia, es necesario que el acuerdo de renuncia esté
debidamente motivado y fundamentado en circunstancias excepcionales de modo que el interés general justifique
la quiebra del principio de buena fe y lealtad entre las partes, sin que puede limitarse a apuntar de modo genérico a
la existencia de un interés publico, no especificando las razones concretas que avalan dicha decision’.
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Con base en las consideraciones anteriores, procede estimar el recurso y anular el acto impugnado, sin que ello
determine que el contrato deba adjudicarse en todo caso, si concurriesen razones fundadas en derecho para que
el procedimiento finalice de otro modo y asi se hicieran constar adecuadamente en el expediente, solo conlleva
la retroaccidn del procedimiento al momento anterior al dictado del acto anulado para que se continte el mismo
hasta su finalizacidon por cualquiera de los modos admitidos en la LCSP.

OCTAVO. Sobre los efectos de la estimacion del recurso.

La correccion de las infracciones legales cometidas, y que han sido analizadas y determinadas en el fundamento
de derecho séptimo de la presente resolucion, debe llevarse a cabo anulando, el Decreto de 22 de diciembre de
2022 del dérgano de contratacion por el que se desiste del procedimiento de licitacion, con retroaccion de las
actuaciones al momento previo a su dictado, con continuacién del procedimiento de licitacién en su caso.

En este sentido, dadas las funciones exclusivamente revisoras de los actos emanados de los poderes
adjudicadores que competen a este Tribunal, solo le es posible considerar la primera de las cuatro peticiones que
realiza la recurrente, esto es anular el acuerdo de desistimiento. Sin embargo, no puede atender el resto de
peticiones que se realizan en el recurso. Y ello por cuanto la aceptacion de la segunda y tercera peticion es una
funcidn que Gnicamente compete al érgano de contratacion, y menos aln la cuarta peticién que es una suerte de
advertencia que, aunque no se especifique solo puede ir dirigida al érgano de contratacion.

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

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad ANDASUR CONTROL
DE PLAGAS, S.L., contra el Decreto de 22 de diciembre de 2022 del 6rgano de contratacion por el que desiste del
procedimiento de adjudicacion del contrato “Servicios de desratizacidn, desinsectacion y desinfectacion para el
control de plagas y control de palomas en el término municipal de Fuengirola” (Expte 089/2022-CONTR),
convocado por el Ayuntamiento de Fuengirola (Malaga) y en consecuencia, anular el citado acto a fin de que se
proceda conforme a lo expuesto en el cuerpo de la presente resolucién.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspension del procedimiento de adjudicacion adoptada por este Tribunal, mediante Resolucidon M.C. 11/2023, de
23 de enero.

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacion debera dar
conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion.

NOTIFIQUESE la presente resolucién 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 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 Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa.

13

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



