Recurso n© 217/2016
Resolucién n° 217/2016

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 19 de octubre de 2016.

VISTO el recurso interpuesto por dofia O.M.U., actuando en nombre y
representacion Grupo Exceltia, S.A., contra el Acuerdo de la Junta de Gobierno
Local del Ayuntamiento de Alcobendas, de fecha 26 de julio de 2016, por el que se
modifica el Acuerdo de fecha 12 de julio de 2016, relativo a desistimiento del
procedimiento de adjudicacién del contrato de servicios de atencion al publico
complementario al Programa Cultural del Patronato Sociocultural, este Tribunal ha

adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 3 de marzo de 2016 se publicé en el Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid anuncio de licitacion del contrato de servicios de atencion al
publico complementarios al Programa Cultural del Patronato Sociocultural del
Ayuntamiento de Alcobendas, a adjudicar por procedimiento abierto, con pluralidad
de criterios. El presupuesto base de licitacién del contrato asciende a 1.477.363, 64

euros (IVA excluido) y una duracion de 3 afos, prorrogables por otros tres.

No consta en el anuncio de licitacion la CPV asignada al contrato, ni se
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especifica una categoria, si bien en la cldusula 1 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (PCAP), se le asignan la CPV 92000000-1
(Esparcimiento, culturales y deportivos) y 92320000-0 (Servicios de explotacion de
instalaciones artisticas), y se indica su inclusién en la categoria 26 del anexo Il del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobada por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP).

Segundo.- A la licitacion convocada se presentaron 7 licitadoras entre ellas la

recurrente.

Una vez abiertas las ofertas se emite informe de valoracion de los criterios
susceptibles de juicio de valor con fecha 5 de abril de 2016 y el 3 de mayo se realiza
el informe de valoracion de los criterios objetivos, quedando clasificada en primer
lugar la oferta de la recurrente con un total de 92 puntos, frente a los 89,20 del
Grupo Arasti Barca MA, S.L., que con fecha 26 de abril de 2016 habia dirigido un
escrito a la Mesa de contratacion solicitando “que no sea tenida en cuenta la oferta
presentada por Grupo Exceltia, S.A. por ser desproporcionada o temeraria segun el

pliego de condiciones administrativas que rigen el concurso”.

A la vista de dicha solicitud se emite informe por el Director de Educacion y
Cultura en el que se concluye que la oferta no se considera incursa en

desproporcion o temeridad en los términos que explica.

Consta en el expediente administrativo que con fecha 1 de junio de 2016 se
emite informe por la Asesoria Juridica del Ayuntamiento, “de conformidad con las
instrucciones” del Portavoz del equipo de gobierno y del Concejal de Educacion y
Cultura, Presidente del Patronato Sociocultural, tal y como se expone en aquél, en el
que se concluye, que tras el andlisis minucioso de la totalidad de las prestaciones
objeto del contrato, se observa que se han omitido varias codificaciones del
vocabulario comun de contratos, y que el contrato no solo puede encuadrarse dentro
de la categoria 26 del Anexo I, del TRLCSP, sino también dentro de las categorias

6, 11 y 12 del citado Anexo, lo que determina su consideracion como contrato sujeto
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a regulacion armonizada, habiéndose omitido en consecuencia un tramite esencial
del procedimiento como es su publicacién en el DOUE, defecto insubsanable que

segun se expone, determina la necesidad de desistir del procedimiento.

En el Acta de la Reunién de la Mesa de contratacién del dia 10 de junio de
2016, consta que se da lectura al informe anterior y se propone el desistimiento de la
licitacion, que fue autorizado por la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de
Alcobendas el 12 de julio de 2016, Acuerdo que fue sustituido por razones
competenciales por un nuevo Acuerdo de 26 de julio, por el que desiste de la
licitacion convocada, lo que se notifica a la recurrente mediante correo electronico

remitido el dia 5 de septiembre de 2016.

Tercero.- Con fecha 22 de septiembre de 2016 se presenta, previo el anuncio a que
se refiere el articulo 44.2 del TRLCSP, recurso especial en materia de contratacion
ante este Tribunal que ese mismo dia requirié al 6rgano de contratacion para que
remitiera el expediente administrativo y el informe preceptivo contemplado en el

articulo 46.2 del mismo texto legal, lo que verificé el dia el 28 del mismo mes.

En el recurso se solicita que se declare la nulidad del Acuerdo de
desistimiento y subsidiariamente la no conformidad a derecho del mismo ordenando
la continuidad del procedimiento por todos sus tramites hasta la adjudicacién en su
caso a la oferta méas ventajosa conforme a los criterios de valoracion establecidos en

los pliegos.

Por su parte en el informe del érgano de contrataciéon se afirma que concurren

los requisitos para el desistimiento del procedimiento de licitacion objeto del recurso.

Cuarto.- Habiéndose concedido tramite de audiencia a los demas interesados en el
expediente administrativo, no se ha presentado ningun escrito de alegaciones.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso especial se planteé en tiempo y forma, pues el Acuerdo de
desistimiento recurrido se notifico a la recurrente el dia 5 de septiembre de 2016, por
lo que el recurso interpuesto, el 22 de septiembre de 2015, se encuentra dentro del
plazo de quince dias habiles, previsto en el articulo 44.2 del TRLCSP.

Tercero.- El recurso se interpuso, contra el Acuerdo de desistimiento de un contrato
de servicios respecto del que no consta valor estimado, pero con un presupuesto de
licitacion superior a 209.000 euros y encuadrado en la categoria 26 del anexo Il del
TRLCSP, por lo tanto en principio y sin perjuicio de la resolucion del recurso no
sujeto a regulacién armonizada, pero susceptible de recurso especial de acuerdo
con lo establecido en el articulo 40.1 b) del TRLCSP.

Por otro lado el Acuerdo recurrido es susceptible de recurso especial, de
acuerdo con el apartado 2.c) del mismo articulo, en tanto en cuanto el desistimiento
constituye una forma de terminacion del procedimiento de licitacidon, asimilable a la

adjudicacion.

En todo caso la posibilidad de control via recurso especial de los actos de
desistimiento precontractual de los 6érganos de contratacion ha sido garantizada
expresamente por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (vid. STICE de 2 de junio de 2005, C/15/04 o de 18 de junio de 2002,
C-92/02).

Cuarto.- La recurrente se encuentra legitimada, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 42 del TRLCSP, al tratarse de una persona juridica “cuyos derechos e

intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las
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decisiones objeto del recurso”, puesto que su oferta es la mejor clasificada en la

licitacion del contrato.

Quinto.- Por cuanto respecta al fondo del recurso el mismo se contrae al examen de

la adecuacion a derecho del desistimiento del procedimiento de licitacion.

Con caracter previo cabe sefialar que si bien el Acuerdo inicial de 6 de julio no
motiva suficientemente las razones del desistimiento, el Acuerdo modificativo del
anterior, que constituye el objeto del presente recurso, explica aunque
someramente, la razon por la que se adopta, por lo que no puede apreciarse la falta
de motivacion aducida por la recurrente, a lo que cabe afadir, que toda idea de
indefensién queda enervada a la vista del recurso que se ha podido argumentar
adecuadamente sin que por otro lado se haya solicitado acceso al expediente. No
cabe por otro lado confundir inadecuada motivacion o incorreccion en la misma con
la falta de motivacion generadora de indefensién que invoca la recurrente por lo que

cabe desestimar el recurso en cuanto a la falta de motivacion alegada.

Se aduce por la recurrente al respecto la inexistencia de las razones aludidas
por la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Alcobendas, en su sesion de
fecha 26 de julio de 2016, que puedan motivar la decisibn de la cancelacion
anticipada del procedimiento de contratacion, lo que supone, a su juicio, la
vulneracion de los principios de transparencia e igualdad de trato, como rectores de
la contratacion. Explica que de acuerdo con el Manual explicativo de la
Nomenclatura CPV, pese a no poseer valor oficial, el contrato de servicios debe ser
clasificado en una sola de las categorias previstas en el Anexo Il del TRLCSP. Para
ello, y cuando las prestaciones sean subsumibles en mas de una de aquéllas, habra
de estarse a la correspondiente a la prestacion mas importante desde el punto de
vista econdmico, segun resulta de los articulos 12 TRLCSP y 22 de la Directiva
2004/18/CE, pues, al fin de cuentas, es para la adjudicacion para lo que resulta
necesaria la categorizaciéon del contrato, concluyendo que la categoria 26 de

servicios de esparcimiento, culturales y deportivos es la adecuada.
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Aduce asimismo que este desistimiento tiene por objeto continuar
prorrogando en el tiempo una situacion carente de sustento legal, como es la
continuacion en la prestacion del servicio por la anterior adjudicataria, por mas de un
afo a pesar de la finalizacién del contrato administrativo, “nos encontramos ante una
situacion de indefension producto de la deviacion de poder, arbitrariedad e infraccion

del principio de confianza legitima”.

Alega también falta de motivacién del Acuerdo de desistimiento ya que no se

hace mencién expresa de las causas que han motivado su adopcion.

Por ultimo solicita la imposicion de una multa considerando que la ampliacién
de las categorias en las que incluir el contrato “permite a la Administracion fabricar
un error legal”, lo que permite la aplicacion del articulo 47.5 del TRLCSP.

Para abordar la cuestion controvertida debe determinarse la normativa
aplicable, que en este caso, dado que la publicacién de la convocatoria es anterior al
18 de abril de 2016, es el TRLCSP, la Directiva 2004/18/CE y sus normas de
desarrollo. Esta no es una cuestion baladi cuando se trata de determinar el caracter
0 no de sujeto a regulacion armonizada del contrato, siendo asi que la nueva
Directiva 2104/24/UE que deroga la anterior, establece distintos umbrales para los
contratos de servicios, quedando todos ellos sujetos a regulacidbn armonizada, Si
bien algunos de ellos, los del Anexo XIV, con una menor intensidad de sujecion.

Debe por tanto examinarse la concurrencia de causas que justifiquen la
decision de desistimiento del procedimiento de adjudicacion objeto del presente
recurso, de acuerdo con tal normativa. El desistimiento no es una prerrogativa de la
Administracion pues el articulo 210 del TRLCSP solo recoge las de interpretacion,
modificacion y resolucién de los contratos, se trata de una potestad reglada y ha de
estar basado en razones objetivas. A diferencia de la renuncia, en el desistimiento
no se produce una desaparicion sobrevenida de la necesidad de contratar, sino tan

so6lo la necesidad de reiniciar el procedimiento.
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El desistimiento es una forma de finalizacién unilateral del procedimiento,
previo a la adjudicacion que solo cabe cuando se da el supuesto fundado en una
infraccion no subsanable de las normas de preparacién del contrato o de las
reguladoras del procedimiento de adjudicacion y es diferente al desistimiento como
causa de resolucion contractual. Eso impone que el ejercicio de esa potestad
administrativa se conecte con la consecucion de un interés publico, es decir, no es
una opcion de libre utilizacién por parte de la Administracion sino una solucién que
Unicamente procede cuando supone una infraccion de las normas de preparacion
del contrato o del procedimiento de adjudicacion, tal y como se desprende de lo
dispuesto en el articulo 155.4 del TRLCSP “El desistimiento del procedimiento
debera 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

impedira la iniciacion inmediata de un nuevo procedimiento de licitacion”.

En primer lugar, qué duda cabe que la publicidad en los procedimientos de
licitacion publica contractual constituye un elemento fundamental cuya falta
determina la nulidad del procedimiento como manifestacion del propio principio que
la sustenta. De hecho de acuerdo con lo establecido el articulo 37 del TRLCSP 1.a)
los contratos sujetos a regulacion armonizada seran nulos “Cuando el contrato se
haya adjudicado sin cumplir previamente con el requisito de publicacién del anuncio
de licitacion en el «Diario Oficial de la Uniébn Europea», en aquellos casos en que
sea preceptivo, de conformidad con el articulo 142”. Por lo tanto cabe concluir en
primer lugar que la falta de atencion a los requisitos de publicidad constituye una
infraccibn no subsanable del procedimiento que debera ser apreciada

restrictivamente al tratarse de un supuesto de nulidad.

Aun es preciso tener en cuenta si realmente se produce la infraccion del
procedimiento que el o6rgano de contratacion considera legitimadora del
desistimiento impugnado. Se trata en este caso de la consideracién del contrato de
servicios como sujeto a regulacion armonizada, entendiendo que le corresponde

clasificarse en categorias incluidas en el Anexo | del TRLCSP. En concreto
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atendiendo a las distintas prestaciones que comprende, el informe juridico de 1 de
junio de 2016, sefala que le corresponden diversas CPV de la categoria 12:
- CPV 71326000-9 servicios auxiliares de edificios.
CPV 713356100-9 Servicios de control técnico.
CPV 71356000-8 Servicios técnicos.
CPV 71356200-0 Servicios de asistencia técnica.
CPV 71356300-1 Servicios de apoyo técnico.
CPV 71356400-2 Servicios de planificacion técnica.

Servicios de la categoria, 11:
CPV 79342399-6 Servicios al cliente.
CPV 79342320-2 Servicios de atencioén al cliente.

CPV 79420000-4 Servicios relacionados con la gestion.

CPV 79421000-3 Servicios de gestion de proyectos que no sean de
construccion.
Servicios de la categoria 6:
- CPV 66151100-4 Servicios de venta minorista electronica.
- CPV 66172000-6 Servicios de procesamiento de transacciones
financieras.
- CPV 66600000 Servicios de tesoreria.

Esta nueva calificacién propuesta pretende encontrar apoyo en las diversas
tareas que debera desempefiar el adjudicatario del contrato, tales como la direccién
y gestion del personal o su formacion, instalacion de los equipos necesarios para el
uso del aula, control de la iluminacién y climatizacion del aula, supervision del estado
de carteles y publicaciones en expositores y mostradores del centro, despacho de
entradas e ingreso de la recaudacién en el banco, etc.

Debe por tanto delimitarse el objeto del contrato contemplando las diversas
prestaciones que contiene para determinar su encaje en una u otra categoria. En
este caso de acuerdo con el punto 2 del PCAP relativo a las necesidades a
satisfacer, el contrato tiene por objeto el servicio de atencidn al publico

complementario para atender a los programas del Patronato Socio Cultural, para ello
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se precisan auxiliares de informacion, jefatura de sala, taquilleros, acomodadores, y

porteria.

Por otro lado, la Resolucién 300/14 del TCRC sefala que “la atribucién de
varios codigos es perfectamente ajustada a derecho, pues no existe precepto alguno
ni en el TRLCSP ni en el Reglamento 2195/2002/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de noviembre de 2002 o, en fin, en el Reglamento 213/2008, de la
Comisién, de 28 de noviembre de 2007, que imponga la necesidad de atribuir a un
contrato exclusivamente un solo cédigo de la Nomenclatura CPV.” y continua “a
diferencia de la nomenclatura CPV, en la que, como hemos visto, el érgano de
contratacion puede seleccionar todos los codigos que estime pertinentes (aunque la
Comision Europea, en su manual no oficial, recomiende un méaximo de veinte), el
contrato de servicios debe ser clasificado en una sola de las categorias previstas en
el Anexo Il de TRLCSP. Para ello, y cuando las prestaciones sean subsumibles en
mas de una de aquéllas, habra de estarse a la correspondiente a la prestacién mas
importante desde el punto de vista econémico, segun resulta de los articulos 12
TRLCSP y 22 de la Directiva 2004/18/CE, pues, al fin de cuentas, es para la
adjudicacion para lo que resulta necesaria la categorizacién del contrato”. Se trata
por tanto de dos conceptos distintos, por un lado un contrato puede ser descrito
mediante uno o varios codigos CPV a efectos descriptivos, si bien solo puede ser

clasificado en una categoria contractual.

Lo anterior no encaja con la propuesta contenida en el Acta de la Mesa de
contratacion del dia 10 de junio en cuanto considera la aplicacion conjunta de varias
categorias “ya que no solamente pueden encuadrarse dentro de la categoria 26 del
anexo Il del TRLCSP, sino asimismo deberian encuadrarse dentro de las categorias

6,11, y 12 del citado anexo”.

Asi la propia Mesa en su propuesta considera que debe encuadrar el contrato
en varias categorias de forma simultdnea, lo que hemos indicado que no es posible,
pero que es perfectamente compatible con considerar aplicable cualquiera de ellas

aunque de forma alternativa. Esto es, parece que el 6rgano de contratacion
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considera clasificable el contrato en la categoria 26 “Servicios de esparcimiento,
culturales o recreativos”, tanto como en la 6 “Servicios financieros” la 11,”Servicios
de consultores de direccién o servicios conexos” o la 12 “Servicios de arquitectura,
servicios de ingenieria y servicios integrados de ingenieria, servicios de planificacion
urbana, y servicios de arquitectura paisajista, servicios conexos de consultores en
ciencia y tecnologia. Servicios de ensayos y analisis técnicos”. Sin perjuicio de la
mas que dudosa posibilidad de adscribir el contrato en alguna de las categorias
anteriores, como la 12, cabe indicar que el hecho de que quepa clasificarlo en la
categoria 26, determina que el contrato al haber sido publicada su convocatoria
antes del transcurso del plazo de transposicion, no pueda considerarse como sujeto
a regulacion armonizada y por tanto no sea obligatoria su publicacion en el DOUE,
con lo que no se aprecia la existencia de infraccion de las normas del procedimiento

que soporten la decision de desistir de la licitacion.

Por tanto teniendo en cuenta que las causas de nulidad y el desistimiento
contractual deben ser apreciadas de forma restrictiva y que no resulta acreditado la
incorreccién de la clasificacion en la categoria 26 del Anexo Il, cabe estimar el
recurso. A ello cabe afiadir lo avanzado del estado de tramitacion del expediente en
que si bien es cierto que no se ha procedido a adjudicar el contrato, no lo es menos

gue las ofertas si estaban clasificadas.

Sexto.- No procede la imposicién de multa solicitada por la recurrente en virtud del
articulo 47.5 del TRLCSP al tratarse de una sancion prevista para el recurrente
temerario o de mala fe, en ningan caso para la administracion o poder adjudicador

CUyoOs actos se recurren.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 del TRLCSP vy el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:
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ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial, interpuesto recurso interpuesto por dofia
O.M.U., actuando en nombre y representacion Grupo Exceltia, S.A., contra el
Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Alcobendas, de fecha
26 de julio de 2016, por el que se maodifica el Acuerdo de fecha 12 de julio de 2016,
relativo a desistimiento del procedimiento de adjudicacion del contrato de servicios
de atencién al publico complementario al Programa Cultural del Patronato
Sociocultural.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicidn de la sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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