Recurso n° 047/2022
Resolucion n° 65/2022

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

En Madrid, a 10 de febrero de 2022

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
representacion de la empresa MOMPESA SERVICIOS INTEGRALES, S.L.U” (en
adelante, MOMPESA) contra el Acuerdo de la Junta de Gobierno Local, de fecha 12
de enero de 2022, por el que se desiste del procedimiento de adjudicacion del
contrato de “Servicio de mantenimiento y conservacion de las instalaciones de
climatizacion, calefaccién y agua caliente sanitaria de los edificios municipales del
ayuntamiento de Navalcarnero (Madrid)”, Expediente. N° 017SER21, este Tribunal

ha adoptado la siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncio en la Plataforma de Contratacién del Sector PUblico de
22 de abril de 2021, se convoco la licitacién del contrato de referencia mediante

procedimiento abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion.

El valor estimado de contrato asciende a 123.688,60 euros y un plazo de

ejecucion de 2 afos.
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Segundo.- A la presente licitacion se presentaron seis empresas, entre ellas la

recurrente.

Con fecha 28 de mayo de 2021, tuvo lugar la sesion de la Mesa de
Contratacion para la apertura del SOBRE B de documentacion valorable de forma
subjetiva y, en fecha 8 de junio de 2021, se suscribié Informe de valoracién de los
criterios de adjudicacion cuantificables mediante juicio de valor de las ofertas
presentadas.

A continuacion, en fecha 3 de julio de 2021 la Mesa de Contratacion procedio
a la apertura del SOBRE C de proposicion econémica de las ofertas presentadas y
admitidas a la licitacién. Con fecha 9 de julio de 2021, la documentacion presentada
en el SOBRE C pasé a su estudio por los Servicios Técnicos Municipales, para la

correspondiente clasificacion y propuesta de adjudicacion.

Con fecha 16 de diciembre de 2021, el Ingeniero Técnico Municipal emitio
informe técnico relativo al Pliego de Condiciones Técnicas Particulares, en el que se

puso de manifiesto lo siguiente:

“A la vista de la revision realizada en el Pliego de Condiciones Técnicas y dada la
“Felix Colomo” y para aclarar lo indicado en el articulo 2 del contrato sobre la
ejecucion de reparaciones con coste inferior a 400 € de forma inmediata (para
cuantificar este aspecto se indica que debera realizarse en el plazo de 1 hora desde
la deteccion del problema), desde el punto de vista técnico se considera necesario la
realizacion de un nuevo pliego de condiciones técnicas que incorpore la instalacion
previamente indicada siempre y cuando la realizacion del desistimiento del
procedimiento sea conforme a derecho.

Lo que pongo en su conocimiento a los efectos oportunos”

Con fecha 12 de enero de 2022, la Junta de Gobierno Local a la vista del

Fa 13

citado Informe Técnico de 16 de diciembre, acordd “Desistir del procedimiento de
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adjudicacién del contrato del servicio de mantenimiento y conservacion de las
instalaciones de climatizacion, calefaccion y agua caliente sanitaria de los edificios
municipales del Ayuntamiento de Navalcarnero (Madrid), tramitado en el seno del
expediente 017SER21, aprobado por la Junta de Gobierno Local en sesion ordinaria
celebrada el 21/04/2021, de conformidad con lo dispuesto en el informe técnico de
16/12/2021 y en el Articulo 152.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos

del Sector Publico”. El acuerdo fue notificado en fecha 13 de enero de 2022

Tercero.- El 2 de febrero de 2022, tuvo entrada en el registro de este Tribunal el
recurso especial en materia de contratacion, formulado por la representacion de
MOMPESA contra el Acuerdo de la Junta de Gobierno por el que se desiste del
procedimiento de licitacion.

Cuarto.- El 8 de febrero de 2022, el érgano de contratacién remitio el expediente de
contratacion y el informe, de conformidad con el articulo 56.2 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 (en adelante LCSP), solicitando

la desestimacion del recurso.

Quinto.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no ser tenidos
en cuenta en la resolucién otros hechos ni otras alegaciones que las aducidas por el
recurrente, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.4 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones

Publicas, aplicable en virtud de lo establecido en el articulo 56 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
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Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona juridica licitadora del contrato “cuyos derechos e intereses
legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso”
(articulo 48 de la LCSP).

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso se interpone contra el acuerdo de desistimiento del proceso de
licitacion arriba indicado, acordado al amparo del articulo 152 de la LCSP. El acto es
recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.c) de la LCSP, en tanto en cuanto la
renuncia o el desistimiento constituyen una forma de terminacién del procedimiento

de licitacion, asimilable a la adjudicacion.

Cuarto.- El recurso especial se ha planteado contra la resoluciéon por la que se
acuerda el desistimiento, notificada el 13 de enero de 2022, presentando el recurso
el 2 de febrero, por lo que se encuentra dentro del plazo de 15 dias previsto por la
LCSP.

Quinto.- Respecto al fondo del asunto el recurrente plantea que la argumentacion
ofrecida por la Administracion no acredite minimamente las razones de interés

publico que deben revestir la decision adoptada.

Sostiene que conforme a lo dispuesto en el articulo 152 de la LCSP, la figura
del desistimiento se encuentra supeditada a requisitos temporales (antes de la
formalizacién del contrato), de fondo (existencia de infracciones no subsanables) y
de forma (debida justificacion en el expediente) y posee ciertos efectos, como la

compensacion a los candidatos y la posibilidad de promover una nueva licitacion. El
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desistimiento no es un acto discrecional determinado por el cambio de voluntad de la
entidad contratante, sino un acto reglado fundado en causas de legalidad y no de
oportunidad. Por ello es requisito sine qua non, como sefiala el apartado 4 del
articulo 152 de la LCSP, la concurrencia de una infraccion no subsanable de las
normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del procedimiento de
adjudicacion, sin que pueda ser causa ni justificar el desistimiento del procedimiento
de adjudicacién cualquier error o infraccion del ordenamiento, sino una vulneracion

del ordenamiento sustancial que imposibilite continuar la licitacion del contrato.

Por otro lado, alega que si analizamos los motivos concretos que propician el
acuerdo de desistimiento, apreciamos como el érgano de contratacién, en contra de
la normativa y pronunciamientos analizados, incumple la obligacion de determinar
desde el inicio la necesidad e idoneidad del contrato (art. 28 LCSP), e intenta hacer
valer esta circunstancia para adoptar una decision que, lejos de responder al interés
publico, supone un menoscabo de todas aquellas salvaguardas y garantias que lo
amparan, siendo la principal perjudicada MOMPESA.

Por su parte, el 6rgano de contratacion se opone a la estimacion del recurso

considerando que se dan las exigencias previstas en el articulo 152 de la LCSP.

Sefiala que el procedimiento de adjudicacién del contrato, esta actualmente
en fase de valoracion de las ofertas presentadas y admitidas a la licitacion, sin que
se haya producido todavia la adjudicacion o la formalizacion del contrato; por lo que
la decisién de no adjudicar o celebrar el contrato o el desistimiento del procedimiento
puede acordarse por el érgano de contratacion, de conformidad con el Articulo 152.2

de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Anade que, de acuerdo con lo manifestado en el informe técnico, se ha
producido un error no subsanable en la redaccién de los Pliegos de Condiciones, ya
gue su rectificacion supondria un incremento significativo del importe de licitacién, de

conformidad con lo expuesto en el informe técnico, por lo que no se trataria de un
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simple error material o de hecho susceptible de subsanacion. Por lo tanto, en base a
lo sefialado, resultaria de aplicacion lo dispuesto en el articulo 152.4 de la LCSP. Al
no haberse incluido en el objeto del contrato una instalacion preexistente, por
omision, existia una discordancia entre lo que se pretendia contratar por el
Ayuntamiento y el objeto del contrato segun los pliegos. Y el contrato, de esa
manera, de haberse producido la adjudicacion y formalizacion en los términos
primitivos, no hubiera satisfecho las necesidades de la Administracion,
contraviniendo por tanto lo dispuesto en el Articulo 28.1 de la Ley de Contratos del

Sector Publico.

Entrando en el fondo del asunto, el articulo 152 de la LCSP regula el

desistimiento del procedimiento de contratacion en los siguientes términos:

“1. En el caso en que el érgano de contratacion desista del procedimiento de
adjudicacién o decida no adjudicar o celebrar un contrato para el que se haya
efectuado la correspondiente convocatoria, lo notificara a los candidatos o
licitadores, informando también a la Comision 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 podran acordarse por el oOrgano de contratacion antes de la
formalizacién. En estos casos se compensara 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 en el pliego o, en su defecto, de acuerdo con los criterios de
valoracion empleados para el célculo de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, a traves de los tramites del procedimiento administrativo coman.

3. Solo podra adoptarse la decision de no adjudicar o celebrar el contrato por
razones de interés publico debidamente justificadas en el expediente. En este caso,
no podra promoverse una nueva licitacion de su objeto en tanto subsistan las
razones alegadas para fundamentar la decision.

4. El desistimiento del procedimiento debera estar fundado en una infraccion
no subsanable de las normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del
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procedimiento de adjudicacién, debiendo justificarse en el expediente la
concurrencia de la causa. El desistimiento no impedira la iniciacion inmediata de un
procedimiento de licitacion.

5. En el supuesto de acuerdos marco, el desistimiento y la decisiébn de no
adjudicarlos o celebrarlos corresponde al érgano de contratacion que inicio el
procedimiento para su celebracion. En el caso de contratos basados en un acuerdo
marco y en el de contratos especificos en el marco de un sistema dinamico de
adquisicion, el desistimiento y la decisién de no adjudicarlos o celebrarlo se realizara
por el érgano de contratacién de oficio, o a propuesta del organismo destinatario de
la prestacion”.

Respecto al desistimiento, procede traer a colacién la doctrina mantenida por
el TACRC, que este Tribunal comparte, en su Resolucién 254/2019, de 15 de mayo

sefala: “Este Tribunal en resoluciéon n°1078/2018 senalo:

‘El desistimiento, es una facultad e incluso una obligacion del 6rgano de
contratacién cuando concurran los requisitos para ello con el fin de impedir la
celebracion de contratos afectados por graves vicios de nulidad en su tramitacion’.
‘En este sentido se pronuncia la Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
de 11 de diciembre de 2014 (asunto C-440/13), que correctamente trae a colacion el
organo de contratacion:

De ese modo, el Derecho de la Unibn no se opone a que los Estados
miembros establezcan, en su normativa, la posibilidad de adoptar una decision de
revocar una licitacion. Los motivos de dicha decisién de revocacion pueden basarse
asi en razones, relacionadas en particular con la apreciacion de la oportunidad,
desde el punto de vista del interés publico, de llevar a término un procedimiento de
licitacién, habida cuenta, entre otras cosas, de la posible modificacién del contexto
economico o de las circunstancias de hecho, o incluso de las necesidades de la
entidad adjudicadora de que se trata. Una decision de ese tipo puede también
motivarse por el nivel insuficiente de competencia, debido al hecho de que, al
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finalizar el procedimiento de adjudicacién del contrato en cuestion, Unicamente

quedara un licitador idoneo para ejecutar dicho contrato’.

En definitiva, este Tribunal considera que los argumentos aducidos por la
Recurrente sobre la no concurrencia de motivo que dé lugar al desistimiento deben
rechazarse debido a que desistir de una licitacién convocada es una facultad que le
corresponde al 6rgano de contratacion antes de la adjudicacion del contrato cuando
concurran los supuestos legales previstos para ello, y porque concurren
circunstancias técnicas para ello, como la no exigencia en los Pliegos de la cantidad
de facultativos y plena disponibilidad de los mismos, las cuales, han sido
debidamente justificadas. Y es que, en efecto, los motivos aducidos por el érgano de
contratacion se refieren a la necesidad de clarificar los requisitos y caracteristicas de
prestacion sanitaria ofertada con el fin de que quede suficientemente claro el objeto
de contrato y se presenten las ofertas con claridad, para una adecuada valoracion
por el érgano de contratacion , lo que exigiria una nueva redaccion de los Pliegos
gue es imposible subsanar sin desistir del actual procedimiento, por lo que debe

considerarse ajustada a derecho la resolucion impugnada.

Debe tenerse presente, que el Pliego como norma que rige el contrato, es una
de las mas esenciales normas de preparacion del contrato, sin que exista duda que,
cualquier infraccion relativa a los mismos supone una infraccion de las normas de
preparacion, tal y como hace presagiar su ubicacion sistematica dentro del Capitulo
1° del Titulo 1° del Libro Il y, en consecuencia, dentro de las normas relativas a la

preparacion de los contratos de las Administraciones Publicas’.

La reciente STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, de 10 de
marzo de 2020, sostiene “El articulo 155.4 del TRLCSP dispone que °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
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concurrencia de la causa. El desistimiento no impedird la iniciacion inmediata de un

nuevo procedimiento de licitacion’.

Cuando lo que se esta discutiendo es si concurre o no una infraccion no
subsanable de las normas de preparacion del contrato es necesario acudir a las
previsiones que la norma legal contiene en materia de preparacion --Titulo | del
Libro”

Por consiguiente, el desistimiento, a diferencia de la renuncia, no es un acto
discrecional determinado por el cambio de voluntad de la Administracién contratante,
sino un acto reglado fundado en causas de legalidad y no de oportunidad. De esta
circunstancia deriva la exigencia de que concurra una infracciobn no subsanable de
las normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del procedimiento de
adjudicacién, que haga imposible continuar con la licitaciébn hasta su adjudicacion,

conforme al citado apartado 4 del articulo 152 de la LCSP.

A la vista del régimen juridico del desistimiento procede entrar a valorar si el

acto recurrido cumple con los requisitos legales exigidos en la LCSP.

El primer requisito exigido es que el desistimiento debe producirse antes de la

formalizacién del contrato, circunstancia que se cumple en el caso que nos ocupa.

Procede, por tanto, determinar si el érgano de contratacién fundamenta su
acuerdo en motivos de legalidad y no de oportunidad que se ajusten a
incumplimientos de las normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del

procedimiento de adjudicacion, que supongan infracciones no subsanables.

En el escueto informe técnico justificativo del desistimiento se apela a la
necesidad de “incluir nuevas instalaciones no recogidas que suponen un incremento
significativo del importe de licitacion, especialmente la incorporacion de la Plaza de

Toros”, sin identificar qué nuevas instalaciones cabe incluir, con excepcion de la
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plaza de toros. Tampoco determina el coste que estas supuestas incorporaciones
supondrian en relacion al actual presupuesto de licitacién, ni minimamente justifica
por qué razén no se incluyeron en la licitacion inicial. EI 6rgano de contratacion, en
su informe, habla de “un incremento significativo del importe de licitacion”, sin
realizar la mas minima cuantificacion de lo que ello supone respecto al presupuesto

de licitacion y su repercusion en el objeto del contrato.

No deja de causar extrafieza que desde la publicacién de la licitacion
realizada el 22 de abril de 2021, haya trascurrido mas de 8 meses para que el
técnico municipal se percatara de la no inclusion del mantenimiento de la plaza de
toros y otras instalaciones para emitir con fecha 16 de diciembre su informe al
respecto. A este sentido, como sefiala el recurrente, circunstancia no desmentida
por el rgano de contratacion, la Plaza de Toros “Félix Colomo” es una concesion la
cual fue rescatada por el Ayuntamiento de Navalcarnero, en fecha 12 de junio de
2017, por lo que ya contaban con dichas instalaciones. Consecuentemente, el
Ayuntamiento, como 6rgano de contratacién diligente, deberia haber previsto la
incorporacion de dicha instalacion en el momento de preparacion del contrato y en

caso de no hacerlo, podria plantear la realizar una licitacion independiente.

Respecto a la justificacion basada en la necesidad de aclarar lo indicado en el
articulo 2 del contrato sobre la ejecucion de reparaciones con coste inferior a 400
euros de forma inmediata, dicha aclaracion se refiere al punto 2 del PPT, el cual

establece lo siguiente:

“En cualquier caso, el adjudicatario se comprometera a efectuar el
Mantenimiento Preventivo y Correctivo de las Instalaciones que figuran en este
apartado, comprendiendo todas aquellas labores de verificaciéon, chequeo y limpieza
de la misma, asi como el mantenimiento correctivo de la misma conforme a lo
dispuesto en la memoria técnica que sera aportada en la oferta, si bien si el importe
de las reparaciones es inferior a los 400 € (IVA INCLUIDQO) para la sustitucion de

pequefio material, la misma debera realizarse de forma inmediata por la empresa
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mantenedora y previa justificacion de la necesidad sera abonada por el

Ayuntamiento”.

A juicio de este Tribunal, dicha necesidad de aclaracion no supone una
vulneracion del ordenamiento sustancial que imposibilite continuar la licitacion del

contrato, ya que no es una infraccion insubsanable.

Asi mismo conviene destacar que, en el caso que nos ocupa, el desistimiento
se ha realizado trascurridos varios meses con posterioridad a la apertura de las
ofertas de los licitadores, pudiendo conocer, por tanto, la empresa clasificada en

primer lugar.

Como sefialabamos en nuestra Resolucion 1/2018 de 3 de enero “se han
considerado infracciones susceptibles de determinar el desistimiento el error en la
calificacion del objeto del contrato, la discordancia entre lo que pretendia contratar la
entidad convocante y el objeto del contrato segun los pliegos, la férmula consignada
en los pliegos que haga imposible la valoracion de las ofertas o su omision, el
conocimiento del contenido de la oferta con anterioridad a la apertura de las
proposiciones, el modo erroneo de exigir la acreditacion de la solvencia, etc... Cabe
también recordar que el desistimiento como apreciacion de una vulneracion
insubsanable de las normas del procedimiento o de los actos preparatorios,
supone una decisién extrema de finalizar el procedimiento sin llegar al tramite
que ordinariamente pone fin al mismo que es la adjudicacién, por ello debe
hacerse una interpretacion restrictiva de la concurrencia de los supuestos
habilitantes. La gravedad de la infraccion debe ser proporcional a la consecuencia
gue comporta la declaracion de desistimiento, siendo preciso tomar en consideracion
todas las circunstancias concurrentes a fin de ponderar la importancia de los vicios o

defectos cometidos determinantes de la insubsanabilidad.”

La finalizacion del procedimiento mediante desistimiento cuando se descubre

una causa que impide continuar con el mismo, supone rehacer de nuevo los
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documentos en que se cometi6 la infraccion o un nuevo procedimiento, adecuando
los tramites omitidos o nulos. Si el momento temporal de apreciacion de la
nulidad es el inicial, cuando todavia no se han conocido las ofertas de los
licitadores seria admisible una interpretacion mas “amplia” de lo que ha de
entenderse incluido dentro del concepto “infraccion insubsanable”, sin
embargo cuando el procedimiento ha avanzado llegando incluso a solicitar la
justificacion de la viabilidad de la oferta de la recurrente incursa en presuncion de
temeridad, habiendo sido advertidas las presuntas infracciones en un momento
inicial del procedimiento (segin se indica con el informe Seguridad Interior del Area
de Gobierno de Salud, Seguridad y Emergencias de fecha 26 de septiembre de
2017), en el que debidé valorarse la decision de desistimiento procediendo a
suspender el mismo sin la apertura de ofertas, la interpretacion de la existencia de
la infraccién ha de ser mas restrictiva. Advertir de la existencia de ilegalidades y
continuar el procedimiento, es contradictorio con la posterior decisién de apreciar
como motivo para finalizar el procedimiento lo antes no valorado como suficiente,

para tomar tal decision.”

Por tanto, no es suficiente que se produzca un mero cumplimiento formal de
las exigencias legales, sino que debe quedar acreditado de manera clara e
indubitada que se ha producido una vulneracién insubsanable de las normas del
procedimiento o de los actos preparatorios, para evita que el desistimiento, con las
graves consecuencias que lleva aparejas, tenga un caracter meramente instrumental
para encubrir razones de oportunidad que lleven al 6rgano de contratacion a adoptar
tal medida.

Por lo anterior, no queda acreditado suficientemente que concurran
circunstancias que supongan una vulneracion insubsanable de las normas del
procedimiento o de los actos preparatorios que den amparo al desistimiento
acordado por el 6rgano de contratacion, lo que lleva necesariamente a la estimacion

del recurso, con retroaccién de actuaciones, debiendo concluir la valoracién de las
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ofertas y continuar el procedimiento de contratacion en los términos que legalmente

procedan.

En su virtud, previa deliberaciéon, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion la empresa MOMPESA SERVICIOS INTEGRALES, S.L.U” contra el
Acuerdo de la Junta de Gobierno Local, de fecha 12 de enero de 2022, por el que se
desiste del procedimiento de adjudicacion del contrato del “Servicio de
mantenimiento y conservacion de las instalaciones de climatizacion, calefaccion y
agua caliente sanitaria de los edificios municipales del ayuntamiento de
Navalcarnero (Madrid)”, Expediente. N° 017SER21, con retroaccion de actuaciones

en los términos recogidos en el Fundamento de Derecho Quinto.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serd 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 notificacién, de

conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
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de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de

conformidad con el articulo 59 de la LCSP.
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