=

=

l_h’-:n‘_ feado: DMI02020 | Rel. Letrado: WA

ADMINISTRACION

DE
JUSTICIA

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE MALAGA
SECCION SEGUNDA
PROCEDIMIENTO ORDINARIO N° 256/2018

SENTENCIA N° 3.291/2019

Ihnos Sres Magistrados:

D.[Fernando de Ia Torre Deza

D.|Santiago Macho Macho

D Miguel Angel Gémez Torves

Dy Belén Sanchez Vallejo

En la ciudad de Mdlaga a once de Noviembre de 2019

Visto por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo dei

" Trjbunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, con sede en Malaga, el recurso

coptencioso-administrativo n® 256/2018, interpuesto por la entidad “Serunion S.A.T.%,
representada por el procurador D. Luis Benavides Sanchez de Molina, contra la resolucién
di¢tada el 30 de Noviembre de 2018, por el Tribunal Administrativo de Recursos
Cqntractuales del Ayuntamiento de Malaga, siendo partes demandadas el Ayuntamiento de
Miilaga, representado por la procuradora D Aurelia Berbel Cascales, y la entidad “Dulcinea
Nutricién S.L.”, representada por la procuradora D Encarnacién Tinoco Garcia, se ha
di¢tado en nombre de S.M. el REY, la siguiente sentencia, correspondiendo la ponencia al
magistrado D. Fernando de la Torre Deza.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 4 de Abril de 2018, entidad “Serunion S5.A.U.", representada por el
prpcurador D. Luis Benavides Sanchez de Molina, interpusc recurso contencicso-
administrativo contra la resolucidn n°® 18/2017 dictada el 30 de Noviembre de 2018, por el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Ayuntamiento de Madlaga, por la que
esJimo el recurso interpuesto por la entidad “Dulcinea Nutricién S.L.” . acordando la
refroaceion e las actuaciones hasta el momento de valoracién de las ofertas presentadas,
enfre la que deberfa incluirse las de dicha entidad, levantando la suspension  del
prpcedimiento registrandose con el ntimero de orden 256/2018

SEGUNDO: Una vez admitido a tramite ¢l recurso, previa recepeion del expediente, se dio
traslado a la parte recurrente a fin de que presentase escrito de demanda, lo que hizo el 9 de
Ogtubre de 2018, en el que, tras exponer los hechos y fimdamentos de derecho que entendio
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fugse posible la adjudicacion contrato a la recuirente, que se le indemnizase en un total de
271963,32 curos mas los intereses legales.

TERCERO: De dicha demanda se dio traslado a las partes demandadas que procedieron a
coptestarla, oponiéndose a lo interesando y solicitando la desestimacién del recurso,

CYARTO: Practicada la prueba interesada y admitida, pasaron los autos para conclusiones y
sefialandose para deliberacidn, votacion y fallo el dia 30 de Octubre de 2019

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Se centra ¢l objeto del recurso en determinar si la resolucién recurrida --
refolucion n® 18/2017 dictada el 30 de Noviembre de 2018, por el Tribunat Adntinistrativo
de| Recursos Contractuales del Ayuntamiento de Mélaga, que estimo el recurso interpuesto
poy la entidad “Dulcinea Nutricion S.L.” |, acordando la retroaccidn e las actuaciones hasta el
momento de valoracion de las ofertas presentadas -- es ajustada o no a derecho, entendiendo
la parte recurrente que no lo es v ello por los signientes motivos:

En primer lugar, porque, una vez que la resolucion por la que la Junta de Gobierno
Ldcal, aprobando la propuesta de la Mesa de Contratacion de 5 de Octubre de 2017, acordd
extluir a la entidad “Dulcinea Nutricion S.L.” de la licitacion, adjudicando el contrato a la
regurrente, se ajusta a derecho, en tanto en cuanto en ella se razona debidamente el porqué de
la] exclusion de la mencionada entidad, el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales, al admitir el recurso de ésta entidad acordando la admisién de su oferta, se
expedid en sus competencias en la medida en que estas deben limitarse a revisar los actos
reguitidos, sin que puedan sustituir la competencia de los Grganos que intervienen en la
coptratacion, pues al regirse la apreciacion de las justificaciones de las ofertas por el
principto de discrecionalidad técnica, hubiese sido preciso que la resolucion por la que se
exeluyd a la entidad “Dulcinea Nutricidn S.L.”, hubiese incurrido en  un error manifiesto y
copstatable, lo que no ocurre en el actual caso, razén por la que el Tribunal Administrativo
depi6 de limitarse si entend{a que la resolucion recurrida ante él, incurria en un defecto de
falta de motivacién, se limitarse a retrotraer las actuaciones a fin de que se analizase
depidamente la viabilidad de la oferta presentada por “Dulcinea Nutricién $.L.”, todo lo cual
coplleva a que se haya infringido lo dispuesto en el art 47.1 de la ley 39/2015 y en
copisecuencia a la nulidad de la resolucion recwrrida,

En segundo lugar, porque la resolucion recurrida, se ha dictado sin seguir el
prpcedimiento establecido para la tramitacion de los recurso  especiales en materia de
cohtratacidn, y ello porque, una vez que el recurso interpuesto por “Dulcinea Nutricidn
S.L.”, ante el Tribunal Administrativo, se dio traslado, para alegaciones por el plazo de cinco
digs, a la hoy recurrente el dia 27 de Noviembre de 2017, lo que hacia que el plazo
fidalizase el dia 4 de Diciembre siguiente, al haberse resuelto el recurso antes de finalizar el
plazo para alegaciones, conculco el derecho de defensa, lo que conlleva que con arreglo a
lo |dispuesto en el art 47.1.¢) de la ley 39/2013, deba declarase su nulidad, maxime cuando
ademds ni siquiera la resolucion estimataria del recurso v objeto del actual recurso, no le
fug notificada a la recurrente.
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En tercer lugar, porque, para el supuesto en que se estimase el recurso pero no
pudiese adjudicarse el contrato a la recurente, 'pues el mismo finaliza en 4 de Junio de 2019,
deperia indemnizdrsele por los perjuicios causados, para lo cual deberia de reconocerse a
“Sprunidn S.A.U.” una indemnizacion por el beneficio dejado de obtener como
consecuencia del contrato, ¢l cual ascenderia a la cantidad de 27.963,32 euros (8.18% del
prycio ofertado, 342,000 euros) que es a la que asciende el beneficio fijado en la oferta
ecpnomica de dicha entidad, mas los intereses legales,

A dichos motivos se opusieron por su orden las partes demandadas que, entendiendo
ajystada a derecho ia resolucién recurrida y haciendo suyos los razonamientos que en fa
misma constan, interesaron la desestimacion del recurso,

SEGUNDO: Entrando a conocer del primero de los motivos alegados, motivo por el que,
como se dijo, la parte recurrente entiende que se ha quebrantado lo dispuesto en el art 47.1
dejla ley 39(/95, en la medida en que el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales,
al admitir el recurso de la entidad “ Dulcinea Nutricién S, L. , acordando la admisidn de su
oferta, se excedid en sus competencias, ya gue lejos de limitarse a revisar la resolucion de la
Mgsa de Contratacién, se inmiscuyd en sus competencias, el mismo no puede ser acogido y
ello por las siguientes consideraciones:

il o)

En primer lugar, porque, sin desconocer que la oferta de “Dulcinea Nutricion S.L.”,
én cuanto que traspasaba a la baja el limite del 5% establecido sobre el precio de la
licitacidn, pues cifraba tal disminucion en un 8,4%, hecho que no se discute, ello sin mds, no
era razon suficiente para excluirla de la licitacidn, pues como establece el art aréicnio 152.3
del R.D, Leg. 3/2011 ( en la actualidad art149/2017) al regular las ofertas con valores
anormales o desproporcionados * Cuando se identifique una proposicién que pueda ser
considerada desproporcionada o anormal, deberd darse audiencia al licitador que Ia haya
presentado para que justifique la valoracién de la oferta ¥ precise las condiciones de la
misma, en particular en to que se refiere al ahorro que permita el procedimiento de ejecucion
del contrato, las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones excepcionalmente
favorables de que disponga para ejecutar la prestacion, la originalidad de las prestaciones
propuestas, el respeto de las disposiciones relativas a la proteccion del empleo y las
condiciones de trabajo vigentes en el higar en que se vaya a realizar la prestacién, o la
posible obtencién de una ayuda de Estado”, es claro que el simple hecho de que el precio
superase a la minima el establecido en la oferta, no era razén suficiente como para excluirlas
de la licitacion, pues no se trataba del supuesto regulado en el apartado 1° de dicho precepto,
en que se trata del supuesto de que el precio fuese el Gnico criterio valorable, sino del
supuesto establecido en el pairafo2° establecido para el supuesto en el que deba de
considerarse mds de un criterio de valoracian.

En segundo lugar, porque una vez que “ Dulcinea Nuiricién S.L.7, recurrid el acuerdo por el
que se le excluia de la licitacidn, exponiendo las razones que entendié oportunas para
discutir dicha exclusion, la Mesa de Contratacidn, si entendia que no eran suficientes para
jugtificar su recurso y por tanto incluirfa en la licitacion, debid de exponer motivadamente
lag razones por la que no admitia su recurso -- motivacicn que no puede entenderse
suficiente pues si bien contesto a todas las alegaciones de dicha entidad, lo hizo en términos
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qui ** concluimos que ha sido conocido por las empresas licitantes...”,en cuanto a los costes
de|las materias primas que al no variar el nimero de comidas previstas, no debe de variar ¢l
niantero de materias primas a utilizar, en cuanto a la estructura regional de los medios de la
enIpresa que se entendia que las denyds empresas también pudieran tenerla, y en cuanto a la
es

(<
motivacion, como asi ha entendido el Tribunal Administrativo Central de Recursos

Cqntractuales en cuya resolucién 24/2011 establecio que “... aun admitiendo que la forma
noyrmal de actuar en el mundo empresarial, no es hacerlo presumiendo que se sufriran
peérdidas como consecuencia de una determinada operacidn, situacion ésta que sélo se
produciria si aceptamos los cdleulos de costes de la recurrente, es claro también que entre las
motivaciones del empresario para emprender un determinado negocio no sélo se contemplan
lag especificas de ese negocio concreto, sino que es razonable admitir que para establecer ¢l
rejultado de cada contrato, se haga una evaluacién conjunta con los restantes negocios
¢
prduce un resultado favorable. Asi las cosas, lo que interesa determinar es si el licitador que
regubté adjudicatario se encuentra en condiciones de cumplir el contrato en los términos de la
pr

regurrente no han proporcionado elementos de juicio suficientes para sustentar la opinién de
que no podrd cumplirlo” y en la n® 328/2017 que * ...En resumen, y como se refleja
asfmismo en la Resolucién n® 17/2016, de 15 de enero, no resuita necesario que por parte del
licitador se proceda al desglose de la oferta econdmica, ni a una acreditacion exhaustiva de
log distintos componentes de la misma, sino que basta con que ofrezca al érgano de
cohtratacién argumentos que permitan explicar la viabilidad v seriedad de la oferta. A la
vista de dicha documentacidn, el rechazo de la oferta exige de una resolucion "reforzada"
que desmonte las justificaciones del licitador. Se ha sefialado ademds que en la revisién de la
depision del organo de contratacion en estos casos no opera la doctrina de la

ructura de las compras, que al no sin nombrar las empresas proveedoras, que no se
1buentra fundamentado el motivo — razones todas ellas que no cubren el requisito de fa

ejebrados por la empresa y que, analizado desde esta perspectiva, pueda apreciarse que

posicién presentada, y a este respecto es necesario reconocer que las alegaciones de fa

d|screcionalidad técnica”, pues no se trata de acreditar el cumplimiento de la oferta, fase

pr |)cedimental ya superada, sino de razonar porqué la misma es seria y viable (Resolucién n°
82¢2015). Finalmente, es también doctrina de este Tribunal, que Ia exhaustividad de la
justificacién aportada por el licitador habrd de ser tanto mayor cuanto mayor sea la baja en
ques haya incurrido la oferta, por relacion con el resto de ofertas presentadas. Y del mismo
mado, a menor porcentaje de baja, menor grado de exhaustividad en la justificacién que se
offezca “, no pudiendo argiiirse que 1o se tuve en cuenta el informe emitido por el Servicio
def Contratacién y Compras, que era contrario a la admision del recurso de “Dulcinea
Nuytricién S.L.” , pues como ha establecido el mencionado Tribunal central en la Resolucion
3287201, 7"...1a decisién sobre si la oferta puede cumplirse o no corresponde al érgano de
coptratacion sopesando las alegaciones formuladas por la empresa licitadora y los informes
[
informes tienen cardcter vinculante para ¢l drgano de contratacién, que debe sopesar
adecuadamente ambos y adoptar su decision en base a eflos"

nitidos por fos servicios téenicos. Evidentemente ni las alegaciones mencionadas ni los

Ed tercer lugar, porque la postura de la entidad “Serunion S.A.U.”, resulta incoherente pues,
tras afirmar al foliel5 de su escrito de demanda, que las consecuencias de la supuesta falta
def motivacion reforzada, no debi6 ser la aceptacién de la oferta, sino la simple retroaccion
de las actuaciones a fin de que se analizase la oferta de “Dulcinea Nutricién S.L.”, y
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deyvolver lo actuado a la Mesa de Negociacion para que resolviese sobre las ofertas, el
razonamiento del aparte recurrente apunta a la endeblez del motivo

TERCERO: Desestimado el anterior motivo y entrando a conocer del segundo de fos
formulados — motivo por el que la recurrente entiende, al amparo de lo dispuesto en el art
47, 1 ¢) de la ley 39/2015,que el procedimiento se encuentra incurso en motivo de nulidad
radical, en tanto en cuanto el Tribunal Administrativo de Contratacion procedid a resolver el
re¢urso interpuesto por “Dulcinea Nutricién S.L.” antes de que finalizase el plazo que le
hapia sido conferido a Ia recurrente para efectuar las alegaciones frente al recurso de dicha
enfidad, y aun cuando la certeza del hecho es indiscutible, pues el plazo finalizaba el dia 4 de
Dikiembre, siendo dictada la resolucion el 30 de Noviembre anterior, la consecuencia no
puede ser la nulidad del procedimiento pues, una vez que el mencionado precepto establece
que son  nulos de pleno derecho de los actos “... dictados prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente estabiccido ...”, la simple omisién de un
tramite, aunque sea el de audiencia, no debe de Hevar aparejada la nulidad pues por un lado,
como ha establecido el T.S. en la sentencia de 5 de Mayo de 2008 * la jurisprudencia de esta
Sala ha sefialado que para apreciar dicha causa de nulidad de pleno derecho no basta con la
infraccian de alguno de los tramites del procedimiento, sino que es necesario la avsencia
total de éste o de alguno de los tramites esenciales o fundamentales, como ha entendido este
Alto Tribunal, en sentencias, entre otras, de 10 de octubre de 1991, 18 de abril y 18 de julio
del 1998 .Asi, en Sentencia de 19 de mayo de 2004 , sc ha seffalado que "para que el acto
administrativo adolezca de invalidez por esta causa, no basta cualquier defecto acaecido en
el jprocedimiento, sino que es preciso que se hubiera prescindido total y absolutamente del
prpcedimiento establecido o que el defecto fuera de tal naturaleza, que se equiparara su
augencia a la del propio procedimiento. En este sentido, cualquier vicio u omisién producido
enfel procedimiento administrativo no da lugar a una nulidad absoluta o de pleno derecho, de
aclierdo con lo que establecia ¢l articulo 47.c) LPAy el 62 .¢) de la Ley 30/1992 | esto es, no
eqitivale a "prescindir total v absolutamente del procedimiento legalmente establecido”.,
pronunciamiento que se confirma en otros posteriores como en dictado en la sentencia de
11| de Mayo de 2017, y por otro, porque, como razona el Tribunal Administrativo en ia
regolucion dictada el 30 de Mayo de 2018, por la que inadmite el recurso presentado ante €l
por la entidad “Serunion $.A.U.”, las alegaciones levadas a cabo por dicha entidad, aun
cupndo formalmente no obtuvieron respuesta, pues es obvio que al no haberse efectuado, no
podian ser resueltas, materialmente si, en tanto en cuanto una vez efectuadas se pudo
comprobar por un lado que los motivos alegados por ella materialmente habian sido tratados
y fiebatidos, hasta el punto que dichas alegaciones no hubiesen alterado lo resuelto.

- e

CUARTO: Por ditimo, en cuanto al tercero de los motivos aducidos por la recurrente —
motivo por el que interesa que de no poder adjudicarse el contrato a la recurrente, pues el
mismo finaliza en 4 de Junio de 2019, deberia indemnizdrsele por los petjuicios causados,
pafa lo cual deberfa de reconocerse a “Serunién S.A.U.” una indemnizacién por el beneficio
dejado de obtener como consecuencia del contrato, el cual ascenderia a la cantidad de
27,963,32 euros (8.18% del precio ofertado, 342,000 euros) que es a la que asciende el
bepeficio fijado en la oferta econémica de dicha entidad, mds los intereses legales — el
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mismo no puede ser acogido y ello porque, una vez que se desestiman los anteriores, el

motivo cae por su base al resuitar falto del substrato necesario para su justificacion.

QUINTO: En cuanto al pago de las costas procesales causadas, vista la desestimacian del

regurse procede, al amparo de lo dispuesto en el art 139 de la ley 29/98, condenar a su pago
a |p parte recurrente,

Vigtos los articulos citados y demids de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS: Que desestimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto por el
procurador D. Luis Benavides Sdnchez de Molina, en la representacién indicada, contra ta

rejolucion n® 18/2017 dictada el 30 de Noviembre de 2017 , por ¢l Tribunal Administrativo
de| Recursos Contractuales  Econémico Administrativo  del Ayuntamiento de Malaga,
coitdenando a la parte recurrente al pago de las costas procesales

Librese testimonio de fa presente para unir al procedimiento de su razén

Natifiquese la sentencia a las partes, haciéndole saber que contra ella cabe interponer, si

presentase interés casacional, recurso de casacion ante el Supremo, que se preparara ante

€

(%]

a Sala en el plazo de 30 dias desde la notificacion de la misma

Adi lo acuerdan y firman los magistrados que constan en el encabezamiento

PUBLICACION: La anterior sentencia fue leida y publicada en audiencia publica, al dia

S

iguiente a su fecha, por el magistrado ponente, de lo que doy fe.
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