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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 13 mayo de 2016

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad INKOA SISTEMAS, S.L. contra la resolucion, de 19 de febrero de
2016, del Rectorado de la Universidad de Malaga por la que se acuerda el
desistimiento del procedimiento de adjudicacién denominado “Suministro e
instalaciéon de camaras de crecimiento para el cultivo de plantas en
condiciones controladas de tipo Fitotrén visitables, proyecto UNMA 10-1E-797,
convocatoria 2010 del Subprograma Estatal de Infraestructura Cientifica y
Equipamiento del Ministerio de Economia y Competitividad, cofinanciado por
el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER)”, promovido por la citada
Universidad (Expte. SU. 19/2015 SARA), este Tribunal, en sesion celebrada el

dia de la fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El 13 de junio de 2015, se publico en el Diario Oficial de la Union

Europea el anuncio de licitacién, por procedimiento abierto, del contrato

indicado en el encabezamiento de esta Resolucion. Asimismo, el citado anuncio




se publico, el 25 de junio de 2015, en el Boletin Oficial del Estado n° 151 y el 15

de junio de 2015, en el perfil de contratante de la Universidad de Malaga.

El valor estimado del contrato asciende a 556.812,80 euros y entre las empresas

que participaron en la licitacion se encontraba la recurrente.

SEGUNDQO. La presente licitacion se rige por el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, le es de aplicacion el Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada
Ley, y el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Puablicas (en adelante, RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de

12 de octubre.

TERCERO. Durante la tramitacion del presente expediente de contratacion, la
entidad ahora recurrente, interpuso sendos recursos especiales (que dieron
lugar, respectivamente, a los procedimientos de recurso 240/2015 y 241/2015
tramitados ante este Tribunal) contra el informe de valoracion técnica emitido
por la Comisién Asesora de la Universidad de Malaga y contra la propuesta de
adjudicacion del contrato referenciado, los cuales fueron inadmitidos por este
Tribunal, respectivamente, en las Resoluciones 400/2015 y 401/2015, ambas de

25 de noviembre de 2015.

CUARTO. Tras la tramitaciéon del procedimiento de adjudicacion, el 28 de
octubre de 2015 el 6rgano de contratacion dict6 resolucion de adjudicacion del
contrato a la entidad HEDERA HELIX INGENIERIA Y BIOTECNOLOGIA, S.L.,
que fue publicada en el perfil de contratante y remitida a la entidad ahora

recurrente en el mismo dia de su dictado.

Dicho acto fue recurrido con fecha 11 de noviembre de 2015, asimismo, por la
entidad INKOA SISTEMAS, S.L. (INKOA, en adelante) dando lugar al

procedimiento de recurso 252/2015 que se dirimi6 mediante Resolucion
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14/2016, de 28 de enero por la que se acuerda estimar el recurso especial,
anulando la resolucion de adjudicacion y retrotrayendo las actuaciones al

momento anterior a haberse cometido la infraccién.

QUINTO. Con fecha 19 de febrero de 2016, el Rectorado de la Universidad de
Malaga dicta Resolucion de desistimiento del procedimiento de adjudicacion al
haberse producido en el mismo una infraccion no subsanable, cual es, la falta de
asignacion presupuestaria tras haber superado el plazo maximo de justificacién
de la subvencién con cargo a la cual se iba a adquirir el suministro y por tanto
haber procedido al reintegro de la misma. La mencionada Resoluciéon fue

notificada a los licitadores que habian concurrido al procedimiento.

SEXTO. El dia 15 de marzo de 2016, la entidad INKOA presenta recurso
especial en materia de contrataciéon en el Registro de este Tribunal contra la
Resolucion de desistimiento, de 19 de febrero de 2016, del Rectorado de la

Universidad de Malaga.

SEPTIMO. La Secretaria de este Tribunal con fecha 16 de marzo de 2016, dio
traslado del recurso al 6rgano de contratacion, solicitindole el expediente de
contrataciéon, el informe sobre el recurso, y el listado comprensivo de los
licitadores que hubieran participado en el procedimiento con los datos
necesarios a efectos de notificaciones, reiterando su solicitud con fecha 23 de

marzo de 2016.

En contestacién a los requerimientos formulados, el 6rgano de contratacion
comunico a este Tribunal, con fecha 4 de abril de 2016, que la documentacion
solicitada fue remitida con motivo de la interposicion de los recursos 240/2015,
241/2015 y 252/2015; asimismo, complet6 el expediente administrativo con la

documentacion posterior que no obraba en poder de este Tribunal.

OCTAVO. El 8 de abril de 2016, la Secretaria del Tribunal dio traslado del

escrito de recurso a los interesados en el procedimiento, concediéndoles un
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plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones, siendo asi que en el plazo

concedido no han sido recibidas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP y en el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia, cuyo articulo 11.2 prevé la posibilidad
de que el Tribunal resuelva, previo convenio, recursos especiales en materia de
contratacién contra actos dictados en materia de contratacion publica por los

organos competentes de las Universidades Pablicas de Andalucia.

En el supuesto analizado, la competencia de este Tribunal para la resolucion del
presente recurso deriva del convenio formalizado, el 21 de diciembre de 2012,
entre la Consejeria de Hacienda y Administraciéon Publica de la Junta de

Andalucia y la Universidad de Malaga.

SEGUNDO. Ostenta legitimaciéon la recurrente para la interposicion del
recurso, dada su condicion de licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de

acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso ha sido
interpuesto contra alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido

en el articulo 40 del TRLCSP, son susceptibles de recurso en esta via.

El acto impugnado se ha dictado en el procedimiento de adjudicacién de un
contrato de suministro sujeto a regulacién armonizada que pretende concertar
un ente del sector publico con la condicion de Administracién Publica. Por
tanto, la sujecion del contrato al recurso especial resulta de lo dispuesto en el
articulo 40.1 a) del TRLCSP.
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Asimismo, debemos analizar la sujecion al recurso del acto impugnado, esto es,
de la resolucion de desistimiento por la que el 6rgano de contratacion pone fin
al procedimiento de adjudicacion por determinada infracciéon no subsanable en

los términos del articulo 155.4 del TRLCSP.

El desistimiento no es uno de los actos susceptibles de recurso especial previstos
expresamente en el articulo 40.2 del TRLCSP, si bien este Tribunal (v.g.
Resolucidon 59/2015, de 17 de febrero, entre otras) y el resto de tribunales
administrativos en materia de contrataciéon, vienen considerando que el
desistimiento del procedimiento, al igual que la renuncia y la declaracion de
desierto, son -como la adjudicacion- actos finalizadores del procedimiento a los

que debe extenderse la posibilidad de interposicion del recurso especial.

En este sentido, conviene recordar que el control a través del recurso especial de
los actos de desistimiento precontractual de los 6érganos de contratacion ha sido
garantizado expresamente por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (Sentencia de 18 de junio de 2002, Asunto C-92/00, Hospital
Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs y Sentencia de 2 de junio de 2005,

asunto C-15/04 Koppensteiner GMBH que confirma el criterio de la primera).

Asi, el Tribunal de Justicia en las sentencias citadas ha sostenido que “el
acuerdo por el que se cancela una licitacion para un contrato piiblico de
servicios forma parte de las decisiones con respecto a las cuales, en virtud de
la Directiva 89/665, los Estados miembros estan obligados a prever
procedimientos de recurso de anulacion, con el fin de garantizar el
cumplimiento de las normas del Derecho comunitario en materia de contratos
publicos, asi como las normas nacionales mediante las que se adaptan los

ordenamientos juridicos nacionales al referido Derecho.

La completa consecucion del objetivo que la Directiva 89/665 pretende
alcanzar se veria comprometido si las entidades adjudicadoras pudieran

cancelar las licitaciones para los contratos publicos de servicios sin estar
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sujetas a los procedimientos de control jurisdiccional destinados a asegurar
desde todos los puntos de vista la efectividad del cumplimiento de las
directivas que establecen normas materiales sobre contratos publicos y de los

principios en los que se sustentan.”

Por consiguiente, el acto impugnado es susceptible de recurso al amparo de lo

previsto en el articulo 40.2.c) del TRLCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 44.2 del
TRLCSP dispone que “El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito
que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a partir del
siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto impugnado de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4.”

En el supuesto examinado, hay que tener en cuenta que el acto recurrido no es
el de adjudicacion sino el de desistimiento del procedimiento, por lo que la
remision que hace el articulo 44.2 citado al articulo 151.4 del mismo texto legal
ha de entenderse respecto del articulo 155.1 que establece que “En el caso en
que el 6rgano de contratacion renuncie a celebrar un contrato para el que
haya efectuado la correspondiente convocatoria, o decida reiniciar el
procedimiento para su adjudicacion, 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 Unién

Europea.”

No puede olvidarse que el sistema de coOmputo de plazos arraigado en el
ordenamiento juridico espanol, en coherencia con los principios de seguridad
juridica y defensa del administrado, es el de considerar dies a quo el de la fecha

de notificacion en forma del acto susceptible de recurso.

Al respecto debe tenerse en cuenta la exigencia del articulo 59 de la Ley

30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico y Procedimiento
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Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas, en adelante LRJAP y
PAC, que dispone que “Las notificaciones se practicaran por cualquier medio
que permita tener constancia de la recepciéon por el interesado o su
representante, asi como de la fecha, la identidad y el contenido del acto

notificado”.

En consecuencia, siendo la notificacién requisito de eficacia del acto
administrativo es evidente que las notificaciones efectuadas no pueden producir
el efecto de iniciar el computo del plazo para recurrir sino cuando conste su
recepcion, de tal forma que debera considerarse como fecha de notificacion la

del dia en que fue recibido por la recurrente el acto impugnado.

En el supuesto examinado, la resolucion impugnada fue remitida a la recurrente
por correo electrénico el 25 de febrero de 2016. Consta en el expediente la
recepcion del correo electronico con fecha 26 de febrero de 2016, comenzando el
computo del plazo a partir del dia siguiente. Por tanto la interposicion del

recurso con fecha 15 de marzo de 2016, se realiz6 en plazo.

QUINTO. Analizados los requisitos de admisiéon del recurso, procede examinar

los motivos en que el mismo se sustenta.

La recurrente basa su recurso en dos motivos, en primer lugar combate la
Resolucion de desistimiento por entender que la misma incurre en infracciéon
del ordenamiento juridico. Subsidiariamente, -tan solo en el supuesto de la
desestimacion por este Tribunal de su primer motivo de recurso- la recurrente
solicita que se analice la infraccion que supondria el inicio de un nuevo
procedimiento -pronunciamiento incluido en la Resolucion de desistimiento-

cuando el 6rgano de contratacion disponga de crédito presupuestario.

Con respecto al primer motivo, referido a las supuestas infracciones en que

incurre el desistimiento, la recurrente argumenta lo siguiente:
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- Que el desistimiento se basa en la falta de asignacion presupuestaria
tras la pérdida de la subvencién otorgada para satisfacer el pago del
suministro. Sin embargo, considera la recurrente que la pérdida de la
subvencion, en si misma, no es una falta de dotacion presupuestaria sino que
solo acredita la falta de financiacion. Expone que, en el supuesto de que se
hubiera definido la dotacién presupuestaria como directamente vinculada a la
subvencion, la pérdida de la misma habria supuesto directamente la
pérdida de la dotacion presupuestaria, pero en el presente supuesto no se ha

acreditado esta cuestion.

Anade que incluso en la Resolucion de desistimiento se acuerda ordenar el
inicio de un nuevo expediente de contratacion cuando se disponga de crédito
presupuestario adecuado y suficiente a la naturaleza del gasto, lo que en su
opinion refuerza su argumento en tanto que, aunque se haya reintegrado la

subvencion, existe cobertura presupuestaria.

- Que el desistimiento se realiza en un momento temporal posterior al acto
material de la adjudicacion del contrato, por lo que el mismo ha de
considerarse que conculca el contenido del precepto contenido en el articulo
155.2 del TRLCSP. En este sentido, la recurrente considera que ya se habia
adjudicado el contrato aunque fuera ilegalmente y que la Resolucion 14/2016
de este Tribunal viene a anularla reconociendo el derecho de la recurrente
-INKOA- a la adjudicacion, por lo que no se cumple el requisito establecido en
el articulo 155.2 por el que el desistimiento se debe hacer antes de la

adjudicacion.

- Partiendo del hecho de que el desistimiento es ilegal, la recurrente considera
que no procede el inicio de un nuevo procedimiento, puesto que el actual

contintia vivo y plenamente vigente.

- Por tanto, solicita que le sea reconocido su derecho a la adjudicacion del

contrato y que se continte el procedimiento. Realiza una serie de peticiones
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cada una subsidiaria a la anterior, en primer lugar, que una vez se le adjudique
se proceda a la formalizacién del contrato y a su ejecucién; en el supuesto que
no sea estimada su pretension que se formalice el contrato sometido a
condicidn suspensiva hasta que se recobre la cobertura presupuestaria, y por
ultimo, que se continde el procedimiento hasta el momento inmediatamente
anterior a la formalizacion quedando ahi interrumpida hasta que se recobre la

cobertura presupuestaria.

En segundo lugar, y subsidiariamente a todo lo anterior, la recurrente
argumenta que aunque se considerase que el desistimiento acordado por el
organo de contratacion es valido no se podria volver a iniciar un nuevo
procedimiento, sino que se debera continuar con el presente, por lo que la
orden contenida en la Resolucion de desistimiento del 6rgano de contratacion
de iniciar un nuevo procedimiento de adjudicacion, adolece de un vicio de
nulidad.

SEXTO. Expuestos los motivos de recurso procede pues analizar cada uno de
ellos. Como anteriormente se ha mencionado la recurrente combate la
Resolucion de desistimiento de 19 de febrero de 2016, por entender que la

misma incurre en infraccion del ordenamiento juridico.

En primer lugar, la recurrente expone que, segin el 6rgano de contratacion, el
desistimiento se basa en la falta de asignacion presupuestaria tras la
pérdida de la subvencién otorgada para satisfacer el pago del
suministro. Sin embargo, considera que la pérdida de la subvenciéon
en si misma no es una falta de dotaciéon presupuestaria sino que solo acredita
la falta de financiacion, a ello afiade que incluso en la Resolucién de
desistimiento se acuerda ordenar el inicio de un nuevo expediente de
contratacidon, cuando se disponga de crédito presupuestario adecuado y
suficiente a la naturaleza del gasto, lo que en su opinion refuerza el argumento
de que aunque se haya reintegrado la subvenci6on existe cobertura

presupuestaria.
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De otro lado, el 6rgano de contratacién manifiesta en su informe que el
suministro objeto del contrato se adquiria con cargo a fondos europeos, en
base a la Resoluciéon de 10 de agosto de 2010, conjunta de la Secretaria de
Estado y de la Presidencia del INIA -Instituto Nacional de Investigaciéon y
Tecnologia Agraria y Alimentaria-, en el marco del Plan Nacional de
investigacion Cientifica, Desarrollo e Innovacion Tecnologica, que establecia
como limite improrrogable de justificacion de la subvencién, el de 31 de
diciembre de 2015. Expone que estos fondos han tenido que ser reintegrados
con motivo del transcurso del plazo maximo previsto en la resolucion de

concesion.

Argumenta el 6rgano de contratacién que la consecuencia de la pérdida de
estos fondos es que actualmente no hay crédito presupuestario para cubrir la
adquisicidon del suministro, aunque se mantiene la intenciéon de recabar en un
futuro proximo nuevos fondos europeos para proceder de nuevo a la
adquisicion de estos suministros destinados a la investigacion, con las posibles
mejoras e innovacion de los equipos que pudieran ofertarse en el momento o

fecha en que se promoviera el nuevo procedimiento de contratacion.

Desde un punto de vista juridico, el 6rgano de contratacion fundamenta el
desistimiento del procedimiento de adjudicacién con base al articulo 32 c) del
TRLCSP que regula las causas de nulidad de derecho administrativo
estableciendo como una de ellas: “la carencia o insuficiencia de crédito, de
conformidad con lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria, o en las normas presupuestarias de las restantes
Administraciones Publicas sujetas a esta Ley, salvo los supuestos de

emergencia’.

En este sentido, considera el 6rgano de contratacion que la pérdida de los
fondos destinados a la contratacion por los motivos ya expuestos con
anterioridad, han provocado el efecto sobrevenido de la desapariciéon o

extincion de uno de los requisitos esenciales para proseguir con la
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contratacion, requisito que resulta insubsanable ante la ausencia de crédito o
fondos a la presente fecha y, previsiblemente, hasta que de nuevo puedan ser

dotados mediante nueva subvencién procedente de la Uni6on Europea.

Por ello, considera el érgano de contratacién totalmente justificada la decision
de desistimiento ante una situacién sobrevenida -la inexistencia de crédito
presupuestario- que provoca que no pueda continuar con la contratacion sin

crédito adecuado y suficiente.

Vistas las alegaciones de las partes procede entrar a analizar el objeto de la
controversia, la Resolucion de desistimiento acordada por el o6rgano de
contrataciéon. Como hemos expuesto la recurrente considera que la
mencionada resolucion no retine los requisitos establecidos en el articulo 155.4
del TRLCSP en tanto la misma no esta fundada en una infraccion no
subsanable de las normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del

procedimiento de adjudicacion.

En primer lugar, la recurrente considera que la pérdida de la subvencion con la
que se financiaba el suministro no supone la falta de dotacién presupuestaria,

sino que solo acredita la falta de financiacion.

Sobre esta cuestion, procede tener en cuenta que se especifica la financiacion
del expediente de contratacion en el Anexo I del pliego de clausulas
administrativas particulares (en adelante PCAP); en este sentido se establece
que el proyecto se encuentra cofinanciado con fondos FEDER con un
porcentaje de cofinanciacion del 80%. Por tanto, cuando el o6rgano de
contratacion afirma que no dispone de crédito presupuestario puesto que ha
tenido que reintegrar la subvencidon, resulta razonable sostener que la
consecuencia del mencionado reintegro es efectivamente la carencia o
insuficiencia de crédito en los términos previstos, a la hora de determinar las
causas de nulidad de derecho administrativo, por el articulo 32. c¢) del
TRLCSP.

A ello se ha de anadir que consta en el expediente remitido por el 6rgano de

11
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contratacion certificado de la Gerencia de la Universidad de Malaga fiscalizado
de conformidad por su 6rgano de control interno en el que se hace constar que
habida cuenta que no se pudo justificar la subvencién referenciada antes del 31
de diciembre de 2015, se tuvo que proceder al reintegro de las cantidades
recibidas. Siendo asi que a fecha de febrero de 2016 no existe crédito
presupuestario suficiente en el presupuesto del ejercicio corriente para atender
al pago de la contratacién del suministro objeto del presente procedimiento de
licitacion. En conclusion, este Tribunal considera suficientemente
fundamentada la infraccion del ordenamiento juridico que el 6rgano de
contrataciéon manifiesta, por lo que desde esta perspectiva es valido el

desistimiento y por tanto procede la desestimacion de este motivo de recurso.

Como cuestion conexa a la anterior, la recurrente alega que la asuncion de
obligaciones econdmicas derivadas de un contrato se produce por la
celebracion del mismo y no solo con la adjudicacion, por ello considera que la
adjudicacion no esta mediatizada por una hipotética falta de cobertura
presupuestaria. Por otro lado, considera que prueba de que la falta de
cobertura presupuestaria es temporal resulta de la inclusion en la Resolucion
de desistimiento del acuerdo relativo al inicio de un nuevo expediente de

contratacion cuando se disponga de crédito presupuestario adecuado.

Sobre la cuestion relativa a que la falta de la cobertura presupuestaria se
refiere al tramite de formalizacién y no de adjudicacién, procede pues recordar
que la literalidad del articulo 32 c¢) del TRLCSP -anteriormente transcrito-, no
hace la distincion que expone la recurrente con respecto al tramite de
adjudicacion o formalizacion, y que sin embargo el articulo 31 del TRLCSP, al
establecer los supuestos de invalidez prevé que “seran invdlidos cuando lo sea
alguno de sus actos preparatorios o el de adjudicaciéon, por concurrir en los
mismos alguna de las causas de derecho administrativo o de derecho civil a
que se refieren los articulos siguientes”. Visto lo anterior queda claro que la
infraccion en que incurre el expediente de contrataciéon no queda supeditada a

la formalizacion del contrato por lo que procede la desestimacién de este
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motivo de recurso.

Con respecto a la alegacion de la recurrente relativa a que la falta de cobertura
es temporal, basada en la afirmacion contenida en el tercer acuerdo de la
Resoluciéon de desistimiento, hay que tener en cuenta que la literalidad del
apartado en cuestion de la mencionada Resolucion dispone, “ordenar el inicio
de un nuevo expediente de contrataciéon cuando se disponga de crédito
adecuado y suficiente a la naturaleza del gasto que satisfaga la ejecucion del
contrato”. Por ello, este Tribunal considera que aseverar -como hace la
recurrente- que la Universidad va a obtener la cobertura presupuestaria, no
supone mas que una opinibn que no se encuentra juridicamente
fundamentada, puesto que de la literalidad de la resolucion no se puede inferir
mas de lo que en la misma se recoge, es decir, que se iniciard un nuevo
procedimiento cuando se disponga crédito adecuado, simplemente, una

declaracion de intenciones.

Lo anterior se explicita en el informe remitido por el 6rgano de contratacion
con ocasion del recurso, donde se menciona que la Universidad tiene la
intencion de recabar en un futuro proximo nuevos fondos europeos para
proceder de nuevo a la adquisicion de los suministros destinados a la
investigacion, con las posibles mejoras e innovacién de los equipos que
pudieran ofertarse en el momento o fecha en que se promoviera el nuevo
procedimiento de contrataciéon. Por tanto, visto todo lo anterior, procede

también la desestimacidn de este alegato del recurso.

SEPTIMO. Por otro lado, la recurrente expone que la Resolucién de
desistimiento conculca lo dispuesto en el articulo 155.2 del TRLCSP al haberse

realizado después de la adjudicacion del contrato.

Como se ha mencionado en los antecedentes de hecho, el 6rgano de
contratacion procedié a la adjudicacion del contrato a favor de la entidad
HEDERA HELIX INGENIERIA Y BIOTECNOLOGIA, S.L. (en adelante
HEDERA) resolucion que fue impugnada por INKOA ante este Tribunal y que
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dio lugar a la Resolucién 14/2016, de 28 de enero, por la que se estiman las
pretensiones de la recurrente, anulando el acto de la adjudicacion y
retrotrayendo las actuaciones al momento anterior a la valoracion técnica de la
oferta de HEDERA, a fin de que dicha oferta sea excluida de la licitacion y se

contintie el procedimiento.

Considera la recurrente que la mencionada Resolucién de este Tribunal 14/2016
reconocid su derecho a ser adjudicataria del contrato, al indicarse en el texto de
la misma que la oferta de INKOA resultaba la econdmicamente mas ventajosa
-tras la mencionada exclusion-, y que por tanto establece materialmente su
derecho a la adjudicacion, aunque formalmente no haya llegado a realizarse por
el organo de contratacion al no haber cumplido con lo dispuesto en la

Resolucidon de este Tribunal.

Sobre las cuestiones alegadas por la recurrente en este motivo de recurso, este
Tribunal considera de interés traer a colacion el contenido de la citada
Resolucion 14/2016 en lo que respecta al petitum de su pristino recurso para
que el Tribunal acordara la adjudicacién del contrato a su favor; “finalmente,
hemos de indicar que este Tribunal administrativo tiene naturaleza revisora,
pudiendo acordar la anulacién o la validez de los actos impugnados pero sin
que pueda sustituir al érgano administrativo autor de los mismos en su
cometido legal, razon por la que no puede acordar la adjudicacion del
contrato a favor de la recurrente, como asi se solicita en el escrito de recurso”.
De lo anterior hay que concluir, que si bien nuestra Resolucién acuerda estimar
las pretensiones de la recurrente, no se pronuncia sobre la adjudicacion del

contrato solicitada por esta, puesto que no es una cuestién de su competencia.

La recurrente argumenta que no procede el desistimiento puesto que ya se habia
producido la adjudicacion material del contrato aunque no se hubiera realizado
la adjudicacion formal por el 6rgano de contratacion y que lo contrario
supondria que la Administracion pudiera beneficiarse de su propio

incumplimiento.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



Sin embargo, y como este Tribunal ha venido manifestando en multitud de
Resoluciones -en el presente supuesto en la Resolucion 14/2016 que invoca la
recurrente- este Tribunal carece de competencia para poder acordar la
adjudicaciéon de un contrato, pues es cuestiéon ajena a la funcion revisora que le
encomienda el articulo 47 del TRLCSP sobre aquellos contratos y actos
enumerados en el articulo 40 del mismo cuerpo legal. Es por ello que al estimar
las pretensiones de INKOA anul6 el acto de adjudicacién y retrotrajo las
actuaciones al momento anterior a la valoracion de las ofertas para que el
organo de contratacion pudiera reparar el error que habia cometido, sin que en
ningan caso este Tribunal “adjudicara materialmente” a la recurrente el
mismo, mas alla de afirmar que en el momento en el que se dicta la Resolucion,
la oferta de INKOA resultaba la econdmicamente mas ventajosa puesto que se

situaba en segundo lugar y al estimar el recurso pasa a ser la primera.

Baste recordar, a mayor abundamiento, que entre la declaraciéon de una oferta
como la econdmicamente mas ventajosa y la adjudicacion del contrato media el
procedimiento establecido en el articulo 151.2 del TRLCSP, por lo que en ningtin
caso se podria considerar que este Tribunal pueda reconocer el derecho a la
adjudicacion del contrato de la recurrente, puesto que ni tiene competencia para
ello y porque ademas la adjudicacion queda condicionada al cumplimiento de
una serie de requisitos entre ellos la constitucion de la garantia definitiva que

todavia no han tenido lugar.

De la misma forma se pronunci6 el Tribunal Administrativo de Contratacion
Puablica de la Comunidad de Madrid, que ante un supuesto muy similar concluye
en su Resolucién 197/2014, de 20 de noviembre, que “Efectivamente, la
retroaccion de las actuaciones al momento en que la infracciéon se cometié no
determina por imperativo legal que la unica resolucién valida en Derecho, de
conformidad con la LCSE, sea la adjudicacién a la segunda mejor oferta, sino
que a partir de dicho momento se reanuda la tramitacién del procedimiento
con los tramites que sean preceptivos y son posibles otras soluciones

igualmente validas en derecho, como es el desistimiento, por lo que el Tribunal
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no puede sustituir la decision del 6rgano de contratacion, salvo infraccion del
procedimiento reanudado. Metro ejecuté la resolucion del Tribunal, al
retrotraer el procedimiento y proponer el 6rgano de asistencia la adjudicacién
a la UTE recurrente. Sin embargo, el 6rgano de contratacion no esta
vinculado por la propuesta del 6rgano de asistencia pudiendo apartarse de la
misma en ejercicio de sus facultades legales como es la de desistir, sin perjuicio
de que dicha decision sea como hemos dicho antes susceptible de control via

reclamacién como mas adelante se hara”.

De lo anterior, queda claro que una vez que las actuaciones se retrotrajeron al
momento anterior a la valoracion de la oferta de HEDERA por mor de la aludida
Resolucion 14/2016 que anula la Resolucion de adjudicacion a favor de esta
ultima, se ha de entender que a efectos del cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 155.2 del TRLCSP, el desistimiento tuvo lugar con
anterioridad a la adjudicacién del contrato, por lo que procede la desestimacion

también de este motivo de recurso.

OCTAVO. Visto todo lo anterior procede analizar finalmente, si la Resolucion
de 19 de febrero de 2016 de desistimiento es o no acorde a Derecho. Esta
cuestion objeto de controversia ha sido ya en multitud de ocasiones estudiada
por este Tribunal, que analiza en cada caso si el desistimiento cumple, con las
previsiones del articulo 155 del TRLCSP, que establece que “1. En el caso en que
el 6rgano de contratacion renuncie a celebrar un contrato para el que haya
efectuado la correspondiente convocatoria, o decida reiniciar el procedimiento
para su adjudicacion, lo notificara a los candidatos o licitadores, informando
también a la Comisiéon Europea de esta decision cuando el contrato haya sido

anunciado en el «Diario Oficial de la Unién Europea».

2. La renuncia a la celebracion del contrato o el desistimiento del
procedimiento solo podran acordarse por el 6rgano de contrataciéon antes de
la adjudicaciéon. En ambos casos se compensara a los candidatos 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 de acuerdo con los principios generales que rigen la

responsabilidad de la Administracion.

3. Solo podra renunciarse a la celebracion del contrato por razones de interés
ptblico 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 renuncia.

4. El desistimiento del procedimiento debera estar fundado en una infracciéon
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 impedira la iniciacion inmediata

de un nuevo procedimiento de licitacion.”

Como ya ha mencionado este Tribunal (v.g. Resolucion 42/2016, de 23 de
febrero y la Resolucion 61/2016, de 18 de marzo) los requisitos del
desistimiento, conforme al precepto legal transcrito, son claros: ha de
comunicarse a los licitadores, debe ser previo a la adjudicacion, ha de fundarse
en una infracciéon no subsanable de las normas de preparacion del contrato o de
las reguladoras del procedimiento de adjudicaciéon y tiene que hallarse

justificada su causa en el expediente.

Tales requisitos concurren en la resolucion de desistimiento impugnada, pues la
misma se ha acordado antes de la adjudicacién -conforme hemos argumentado
en el anterior fundamento de derecho-, se ha notificado a los licitadores, se
funda en una infraccion o irregularidad no subsanable en el seno del
procedimiento en curso, que no es imputable al licitador y su causa esta
justificada en el expediente con motivacion suficiente -como se ha manifestado
en el fundamento de derecho sexto-. Es por ello que este Tribunal concluye que
el organo de contratacion ha ejercido esta potestad de cancelacion de la

licitacion ajustandose a los limites legales previstos.
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NOVENO. Como ultimo motivo de recurso, la recurrente alega que en caso de
considerarse el desistimiento valido, no se deberia iniciar una nueva licitacion
sino que deberia continuarse la existente desde el momento en que hubiera

quedado interrumpida.

Argumenta, que no es posible la retroaccion del procedimiento porque se
vulnerarian las normas y principios fundamentales de la contratacion, puesto
que al ya conocerse las ofertas presentadas por cada uno de los licitadores se

hace impracticable un retorno al momento en que todavia eran secretas.

También expone la recurrente que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, LRJAP
y PAC establece en sus articulos 64.2 y 66 que se han de conservar los actos que
no estuvieran afectados por la nulidad o anulabilidad, por lo que entiende que
en este supuesto en el que la Gnica infraccion es la relativa a la falta de dotacion
presupuestaria no procede iniciar un nuevo procedimiento, sino continuar el

existente.

Pues bien, sobre la alegacion de la recurrente hay que tener en cuenta que el
articulo 155 del TRLCSP se refiere a la renuncia a la celebracion del contrato y al
desistimiento relacionando este altimo con el procedimiento de adjudicacion,
como una forma por la que el mismo finaliza debido a una infracciéon no
subsanable de las normas de preparacién del contrato o de las reguladoras del
procedimiento de adjudicaciéon. En este sentido, y una vez desistido el 6rgano de
contratacion, sera este el que decidira si inicia o no un nuevo procedimiento, de
conformidad con el articulo 155.4 que establece que el desistimiento no

impedir4 la iniciacién de un nuevo procedimiento de licitacion.

Efectivamente, el 6rgano de contratacién manifiesta en su acuerdo tercero de la
Resolucion de desistimiento, de 19 de febrero de 2016, que se iniciara un nuevo
expediente cuando se disponga de crédito presupuestario adecuado y suficiente;

por otro lado, en su informe aclara que ello no podra tener lugar,
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previsiblemente, hasta que de nuevo exista cobertura presupuestaria una vez

obtenida nueva subvenciéon de la Union Europea.

A ello anade el 6rgano de contratacion que, en el nuevo procedimiento -cuando
se obtengan los fondos-, se adquirirdn suministros que incluyan las posibles
mejoras e innovaciéon en los equipos que pudieran ofertarse en el momento o
fecha en que el mismo se promueva. Argumentos suficientes a juicio de este

Tribunal, para que proceda también la desestimacion de este motivo de recurso.

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

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la entidad INKOA SISTEMAS, S.L. contra la resolucion, de
19 de febrero de 2016, del Rectorado de la Universidad de Malaga por la que se
acuerda el desistimiento del procedimiento de adjudicacién denominado
“Suministro e instalacién de camaras de crecimiento para el cultivo de plantas
en condiciones controladas de tipo Fitotron visitables, proyecto UNMA 10-1E-
797, convocatoria 2010 del Subprograma Estatal de Infraestructura Cientifica
y Equipamiento del Ministerio de Economia y Competitividad, cofinanciado
por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER)”, promovido por la
citada Universidad (Expte. SU. 19/2015 SARA).

SEGUNDO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion
del recurso, por lo que no procede la imposiciébn de multa en los términos

previstos en el articulo 47.5 del TRLCSP.

TERCEROQO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.
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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 Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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