Recurso n° 2/2015
Resolucién n° 13/2015

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

En Madrid, a 21 de enero de 2015.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
T.B.M., en nombre y representacion de IMESAPI, S.A., contra la Resolucién de la
Alcaldia de fecha 25 de noviembre de 2014, por la que se resuelve retrotraer las
actuaciones hasta el momento de la publicaciéon en el Diario Oficial de la Unidn
Europea, se notifica a la empresa que presento oferta para que retire la misma y
presente esa misma u otra distinta, segun considere, en el nuevo plazo establecido
al efecto y se da cuenta al Pleno, en relaciébn con el contrato de “Servicio de
mantenimiento integral, reposicion e inversion en infraestructura LED de alumbrado
publico para Fase I’ del Ayuntamiento de Loeches, este Tribunal ha adoptado la

siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 5 y 23 de septiembre de 2014, se publicé el anuncio de
licitacion correspondiente al contrato de referencia, respectivamente en el Diario
Oficial de la Unién Europea y en el BOE, mediante procedimiento abierto y con un

presupuesto base de licitacién de 543.090 euros.
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Segundo.- Con fecha 14 de octubre la entidad recurrente presentd su proposicion a
la licitacion convocada, no constando que se presentara ninguna otra oferta,
procediéndose a abrir la documentacion tanto administrativa como técnica (sobres A
y B) correspondientes a dicha oferta, tal y como se hace constar en el Acta de la
Mesa de contratacion del acto publico de 17 de octubre de 2014, acordando remitir
la documentacion técnica para su valoracion y la celebracion de una nueva reunion

de la Mesa para el dia 27 del mismo mes.

El 24 de octubre se emite el informe técnico sobre la oferta de la recurrente
que concluye “En funcion de la informacion a la que hemos tenido acceso y su
contraste con los estandares del mercado, se estima que la propuesta técnica del
proveedor IMESAPI es suficiente para resolver favorablemente los puntos

anteriormente analizados”.

El dia 27 de octubre se da lectura de este informe en acto publico de la Mesa
de contratacion y se procede a la apertura de la oferta econdémica, que ascendi6 a
50.936,44 euros anuales, solicitandose informe sobre su viabilidad al ser una oferta
Gnica. El informe solicitado, que se remitid al Ayuntamiento el dia 18 de noviembre
de 2014, concluia la viabilidad de la oferta al no superar el valor maximo anual de

54.039 euros, establecido en los pliegos.

Ese mismo dia consta en el expediente que se emite un reparo por la
Secretaria-Interventora del Ayuntamiento, indicando que se observa que la
convocatoria no se ha publicado en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid,
por lo que para evitar posibles quiebras procedimentales sefiala que es preciso
llevar a cabo una retroaccion de actuaciones, practicando una nueva publicacion de

la convocatoria.

En atencion a dicho informe, el Alcalde Presidente de Loeches dicta una
Resolucion el 25 de noviembre de 2014, en la que resuelve que se retrotraigan las
actuaciones hasta el momento de publicacion en el DOUE, notificandolo a la

empresa que presento la oferta para que la retire y presente esa misma u otra segun
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considere en el nuevo plazo establecido al efecto. Esta resolucion se notifica a la
recurrente el dia 2 de diciembre de 2104, advirtiendo expresamente que se trata de
un acto de tramite y que como tal no procede la interposicién de recursos contra el

mismo.

Paralelamente el dia 9 de diciembre se publica en el DOUE un anuncio en el
gue se da cuenta de la retroaccién de actuaciones por falta de publicacién de la
convocatoria en el BOCM y se abre nuevo plazo de presentacion de ofertas. Los
dias 7 y 9 de enero de 2015 se publica el nuevo anuncio en el BOE y en el BOCM

respectivamente.

De la documentacion remitida por la recurrente resulta que con fecha 11 de
diciembre remitio al Ayuntamiento de Loeches un escrito de alegaciones en el que
manifestaba que resulta totalmente contrario a la legislacion vigente en materia de
contratacion publica que ahora la Administracibn Local acuerde retrotraer el
expediente de contratacion so pretexto de no haber llevado a cabo la publicacion
del anuncio de licitacion en el BOCM, ya que como se deduce del propio articulo 142
del TRLCSP, en los contratos sujetos a regulacion armonizada Unicamente resulta
preceptiva la publicacion en el DOUE y en el BOE. Asimismo sefiala para el caso de
que el Pleno se dicte Resolucion en los mismos términos, la misma seria susceptible

de recurso especial.

Por ultimo, dicho escrito de alegaciones fue contestado por el Alcalde de
Loeches, mediante escrito de 26 de diciembre, indicando que el Ayuntamiento ha
actuado conforme a Derecho e informando que ya se ha publicado de nuevo la
licitacibn en el DOUE y que ya se ha enviado el anuncio al BOE y BOCM,
requiriendo a la recurrente para que se indique por escrito si mantiene la oferta
presentada o tiene intencidn de presentar una nueva, dentro del plazo establecido al

efecto que termina el dia 20 de enero de 2015.

Tercero.- EI 9 de enero de 2014, IMESAPI, S.A., presentd recurso especial en

materia de contratacién contra este Ultimo acto, previa presentacion del anuncio a
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que se refiere el articulo 44.4 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
publico, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
en adelante TRLCSP ante este Tribunal, que lo comunicé ese mismo dia al Organo
de contratacion, requiriéndole para que aportara el expediente administrativo y el

informe preceptivo a que se refiere el articulo 46.2 del TRLCSP.

El recurso solicita que se declare que el acto recurrido es nulo o
subsidiariamente contrario a derecho acordando la continuacién del expediente de
contratacion original. Aduce como motivos de su pretension que el Acto adoptado
por el Alcalde es nulo de pleno derecho al corresponder la competencia al Pleno y
que no concurre causa para desistir de la licitacion al no ser preceptiva la
publicacién en el BOCM.

Con fecha 14 de diciembre de 2014 se remite a este Tribunal el expediente
administrativo sin acompafar el informe preceptivo que se le requirié con fecha 15
de enero de 2015, habiéndose recibido el indicado informe el dia 21 de enero. En el
mismo se afirma que el acto recurrido es de mero tramite y por tanto no susceptible
de recurso especial y respecto del fondo del asunto, que el indicado acto no solo no
contradice el articulo 142 del TRLCSP, sino que garantiza los principios de libertad
de acceso a las licitaciones, publicad y transparencia de los procedimientos y no

discriminacion e igualdad.

Cuarto.- No ha sido preciso dar alegaciones en este procedimiento de recurso al no

haber otros interesados en el procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP y 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.
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Segundo.- Especial examen merece la admisibilidad del recurso en relacion con el
acto impugnado. En concreto se trata de la comunicacion a IMESAPI de que no se
han tenido en cuenta las alegaciones efectuadas el dia 11 de diciembre de 2014
frente a la Resoluciéon de 25 de noviembre de 2014, en la que resuelve que se
retrotraigan las actuaciones hasta el momento de publicacion en la DOUE
notificandolo a la empresa que presento6 la oferta para que la retire y presente esa

misma u otra segun considere en el nuevo plazo establecido al efecto.

En primer lugar debe determinarse qué naturaleza tiene el acto indicado a
efectos de la procedencia del recurso especial frente al mismo. Asi debe
considerarse, si bien no se indica expresamente en el mismo, que la Resolucion de
25 de noviembre de 2014, constituye un acto de desistimiento del procedimiento de
licitacion, puesto que tiene por objeto dejar sin efecto la licitacion convocada ante la
presencia en el procedimiento de licitacién de un defecto que, a juicio del 6érgano de
contratacion, constituye una infraccion no subsanable de las normas de preparacion
del contrato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion, causas que
permiten justificar, en su caso, el desistimiento del procedimiento de acuerdo con lo
establecido en el articulo 155.4 del TRLCSP.

Este Tribunal viene admitiendo, entre otras en la Resolucion 136/2012, 15 de
noviembre, que el desistimiento es susceptible de recurso especial, de acuerdo con
el apartado 2.c) del articulo 40 del TRLCSP, en tanto en cuanto el desistimiento
constituye una forma de terminacion del procedimiento de licitacién, asimilable a la

adjudicacion.

No comparte este Tribunal la consideracién de que la Resolucion por la que
se ordena dejar sin efecto la anterior licitacion y volver a convocarla, sea un acto de
trdmite y por lo tanto no susceptible de recurso, como se indicaba en la misma, sino
que como hemos adelantado se trata de un acto definitivo, en cuanto pone fin al

procedimiento de licitacion convocado.
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Por lo tanto, tratandose del desistimiento correspondientes a un contrato de
servicios, cuyo valor estimado es superior a 207.000 euros, con la CPV 71314000
“Servicios de energia y servicios conexos”, correspondientes a la categoria 12 del
Anexo Il del TRLCSP, “Servicios de arquitectura ingenieria y planificacion”, y por
tanto sujeto a regulacion armonizada, es susceptible del recurso especial al amparo
del articulo 40.1.a) y 40.2.c) del TRLCSP.

Tercero.- Derivada de la cuestién examinada en el anterior fundamento de derecho,
debe examinarse también la cuestion del plazo para la interposicion del recurso,
puesto que la Resolucién por la que se adopta la decision de desistir del
procedimiento se notifica a la recurrente el dia 2 de diciembre de 2104, siendo la
Resolucién de 26 de diciembre objeto del recurso una reproduccién o confirmacion
de la anterior. Por lo tanto el recurso interpuesto el dia 9 de enero seria en principio

y prima facie extemporaneo.

Esto no obstante, en esta Ultima Resolucion se advierte expresamente que se
trata de un acto de tramite y que como tal, no procede la interposicién de recursos
contra el mismo, habiendo actuado la recurrente en consecuencia tal y como

manifiesta en su recurso.

A este respecto este Tribunal ha venido sefialando en diversas resoluciones,
como las Resoluciones 204/2013 o 209/2013, que si el contenido de la notificacion
no permite a la recurrente interponer, conforme al articulo 40 del TRLCSP, recurso
suficientemente fundado, por no resultar su contenido conforme con lo dispuesto en
el articulo 151.4 del TRLCSP, la misma debe dejarse sin efecto, computandose el
plazo para la interposicion del recurso desde el momento en que se pueda

considerar enervado el defecto en la notificacion.

A ello cabe afiadir que cuando el articulo 44.2 del TRLCSP dispone que el
plazo de interposicién del recurso comienza a computarse desde que se remitio la
notificacion “de conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4” debe entenderse
como que el dia inicial del plazo se computa desde que se remite la notificacién que
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debia contener lo dispuesto en el citado articulo, y los requisitos generales que
contempla el articulo 58 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun,
entre ellos “indicacién de si es 0 no definitivo en via administrativa, expresion de los

recursos que procedan (...)".

En este caso, como hemos adelantado, el ofrecimiento de recurso de la
primera Resolucion no es correcto en cuanto considera que al ser un acto de tramite
contra el mismo no cabe recurso, de manera que se trata de una notificacion
defectuosa que coloca al recurrente en una situacion de indefensién en cuanto al

régimen de recursos a interponer.

Por lo tanto, tomando en consideracion la respuesta a las alegaciones que se
registrd de salida el 30 de diciembre, el recurso presentado el 9 de enero de 2015,
ha sido interpuesto dentro del plazo legal de 15 dias establecido en el articulo
44.2.a) del TRLCSP.

Cuarto.- La recurrente ostenta la legitimacion activa necesaria para la interposicion
del recurso por tratarse de una persona juridica “cuyos derechos e intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones
objeto del recurso” (articulo 42 del TRLCSP), al ser la Unica empresa presente en la

licitacidn, dejada sin efecto.

Quinto.- El recurso se fundamenta en la nulidad del desistimiento por dos motivos,
por incompetencia manifiesta del Alcalde al dictar el acto, correspondiendo al Pleno,

y por no concurrir los requisitos para la procedencia del desistimiento.

Aunque el segundo motivo de impugnacion se esgrime como subsidiario
respecto del primero, lo cierto es que la concurrencia de causa para el desistimiento
determina necesariamente la competencia del 6rgano para dictarlo, por lo que

procede examinar en primer lugar esta cuestion.

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 7
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Debe sefalarse que a diferencia de lo que ocurre en la contratacion privada
en gque hasta el momento de la celebracion del contrato cualquiera de las partes
puede desligarse de su intencién de contratar, en el ambito de la contratacion
publica no es una opcion de libre utilizacion, sino un remedio para evitar perjuicios al
interés publico. “El desistimiento de la Administracion no se configura de esta
manera como una opcién de libre utilizacion por la misma, sino como una solucién a
la que Unicamente podra acudirse cuando la prosecucion de las actuaciones o de la
ejecucion del contrato perjudique el interés publico o sea incompatible con él”

(Memoria del Consejo de Estado, afio 2000).

El articulo 155.4 del TRLCSP permite al 6rgano de contratacion desistir del
procedimiento de licitacion iniciado, siempre que el mismo esté fundado en una
infraccion no subsanable de las normas de preparaciéon del contrato o de las
reguladoras del procedimiento de adjudicacién, debiendo justificarse en el
expediente la concurrencia de la causa. Debe afadirse que no cualquier infraccion
previa del procedimiento o de las normas de preparaciéon del contrato pueden dar
lugar al desistimiento del procedimiento, debe concurrir ademas la imposibilidad de
tener en cuenta las ofertas presentadas en los términos del pliego, tal y como se
desprende de la Resolucién 2/2012, de 5 de enero de 2012 del Tribunal Central de

Recursos Contractuales, en un caso semejante al que ahora nos ocupa.

En este caso, la Resoluciéon recurrida ofrece como motivacion del

desistimiento, la falta de publicacién de la convocatoria en el BOCM.

El articulo 142 del TLRCPS regulador de la convocatoria de las licitaciones,
establece en su apartado 1 que “Los procedimientos para la adjudicacion de
contratos de las Administraciones Publicas, a excepcion de los negociados que se
sigan en casos distintos de los contemplados en los apartados 1y 2 del articulo 177,
deberan anunciarse en el «Boletin Oficial del Estado». No obstante, cuando se trate
de contratos de las Comunidades Auténomas, entidades locales u organismos o
entidades de derecho publico dependientes de las mismas, se podra sustituir la
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publicidad en el «Boletin Oficial del Estado» por la que se realice en los diarios o
boletines oficiales autonémicos o provinciales.

Cuando los contratos estén sujetos a regulacion armonizada, la licitacion
debera publicarse, ademas, en el «Diario Oficial de la Unién Europea», sin que en
este caso la publicidad efectuada en los diarios oficiales autonémicos o provinciales

pueda sustituir a la que debe hacerse en el «Boletin Oficial del Estado».”

La diccion literal de este articulo es clara en cuanto solo obliga a publicar la
convocatoria de las licitaciones en el BOE y ademas en los casos en que los
contratos estuvieran sujetos a regulaciéon armonizada, en el DOUE. La publicacion
en el BOCM es potestativa y sustitutiva de la publicidad en el BOE como claramente
resulta de la expresién “se podra sustituir la publicidad en el «Boletin Oficial del
Estado» por la que se realice en los diarios o boletines oficiales autonémicos o
provinciales.” Por lo tanto la falta de publicacion en el BOCM, ni constituye una
infraccion no subsanable de las normas de preparacién del contrato o de las
reguladoras del procedimiento de adjudicacion, ni supone un déficit de publicidad

que mermaria el principio de libre concurrencia, ni causa de nulidad alguna.

Por lo tanto debe estimarse el recurso considerando que no concurre causa
de desistimiento del procedimiento en la falta de publicacién de la convocatoria en el
BOCM.

Sentado lo anterior no procede examinar si concurre causa de nulidad del

acto recurrido por incompetencia manifiesta del Alcalde que lo dicta.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 del TRLCSP y el articulo 3.2 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 en materia de contratacion interpuesto por don
T.B.M., en nombre y representacion de IMESAPI, S.A., contra la Resolucion de la
Alcaldia de fecha 25 de noviembre de 2014, por el que se resuelve retrotraer las
actuaciones hasta el momento de la publicacion en el Diario Oficial de la Union
Europea, se notifica a la empresa que presentd oferta para que retire la misma vy
presente esa misma u otra distinta, segun considere en el nuevo plazo establecido
al efecto y se da cuenta la Pleno, en relacion con el contrato de “Servicio de
mantenimiento integral, reposicién e inversion en infraestructura LED de alumbrado
publico para Fase 1" del Ayuntamiento de Loeches, anulando dicho acto y

ordenando la continuacién del procedimiento de licitacion inicialmente convocado.

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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