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En Madrid, a 11 de julio de 2024.

VISTO el recurso interpuesto por D. D.F.F.R., en nombre y representacion de CRASH
MUSIC, S.L., contra el acuerdo por el que se le excluye del procedimiento de licitacion para
adjudicar el “Contrato mixto de suministros y servicios consistente en espectaculos y
actuaciones musicales a celebrar en Gandia en ‘Fira i Festes’, asi como la dotacién de las
infraestructuras necesarias para la produccion y realizacion de los mismos en el espacio
Parc Ausias March, conocido como ‘Parc de la Festa’, con expediente CONT-017/2024,
se le impone una penalidad equivalente al 3 por ciento del presupuesto base de licitacion,
y se declara desierta ésta, convocado por el Ayuntamiento de Gandia; este Tribunal, en

sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El Ayuntamiento de Gandia convocd licitacién para adjudicar, por procedimiento
abierto y tramitacion ordinaria, el “Contrato mixto de suministros y servicios consistente en
espectaculos y actuaciones musicales a celebrar en Gandia en ‘Fira i Festes’, asi como la
dotacion de las infraestructuras necesarias para la produccioén y realizacion de los mismos

en el espacio Parc Ausias March, conocido como ‘Parc de la Festa™ (nimero de expediente

CONT-017/2024). El valor estimado del contrato se fij6 en 198.000,00 euros.

Segundo. El acuerdo de licitacién fue publicado en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico el 27 de febrero de 2024. Transcurrido el plazo de presentacion de
solicitudes, fueron finalmente admitidas al proceso de licitacion dos licitadoras, BLACK
LOTUS, S.L. y larecurrente, CRASH MUSIC, S.L.
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Tercero. Seguido el procedimiento por sus tramites, la Mesa de contratacion procedié en
sesion del dia 10 de abril de 2024 a la valoracién de los criterios de adjudicacion sujetos a
juicio de valor, confirmando el informe emitido por el Animador Cultural del Ayuntamiento,
encargado de valorar las propuestas de los licitadores. Del resultado de esta valoracion
BLACK LOTUS, S.L. obtuvo 45,00 puntos y la ahora recurrente, CRASH MUSIC, S.L.,
38,00 puntos.

A continuacion, se precedieron a abrir las ofertas econémicas, en las que BLACK LOTUS,
S.L. obtuvo 55,00 puntos frente a los 24,29 que obtuvo la recurrente, de modo que resultd

BLACK LOTUS, S.L. la empresa mejor valorada con una puntuacion total de 100 puntos.

En la misma sesién la Mesa propuso la adjudicacion del contrato a favor de esta empresa,
propuesta que es aceptada el 11 de abril de 2024 por el Concejal-Delegado en materia de
contratacion, requiriéndose a dicha empresa para que constituyera garantia definitiva y
aportara la documentacion preceptiva exigida en la clausula 18.2 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (PCAP), conforme dispone el articulo 150.2 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP).

Cuarto. El dia 25 de abril de 2024, la mercanti BLACK LOTUS, S.L. atendi6 el
requerimiento y presentd la documentacion administrativa solicitada, depositando la
cantidad de 2.950,00 euros, en concepto de fianza. En dicha documentacion consta escrito
en el que indica que el artista ofertado como principal en su propuesta no puede actuar en

Gandia en las fechas indicadas en el Pliego para las fiestas.

Ante este incumplimiento del contrato, con fecha 2 de mayo de 2024 se elevo al érgano de
contratacion propuesta de exclusion de la citada empresa del proceso de licitacion,
proponiendo asimismo la adjudicacién al otro licitador que habia concurrido al proceso de
contratacion, CRASH MUSIC, S.L.

Aceptada la propuesta, el 2 de mayo de 2024 se requirié a la mercantil CRASH MUSIC
para que constituyera garantia definitiva y aportara la documentacion preceptiva exigida en
la clausula 18.2 del PCAP, conforme dispone el articulo 150.2 de la LCSP.
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El 9 de mayo de 2024 la mercantil ahora recurrente contesta al requerimiento informando
que no estd en condiciones de asumir y cumplir la prestacion objeto del contrato. En
concreto, en el escrito presentado por esta empresa se hicieron constar las siguientes

alegaciones:

“Que, Crash Music S.L. no esta facultada para asumir la adjudicacion mencionada y cumplir
con las condiciones de la propuesta del documento Memoria Fira i Festes Gandia 2024 al
haber transcurrido el tiempo suficiente, mas de 24 dias, y haber liberado las fechas con los

artistas incluidos en la misma.

Que, Crash Music S.L. esté legitimada para liberar tales fechas y modificar las condiciones

iniciales al no haber sido la adjudicataria inicial del proyecto.

Que, los hechos mencionados no incurren en incumplimiento alguno por causas imputables
a Crash Music S.L. como segunda adjudicataria puesto que la directamente responsable
es la adjudicataria inicial que, una vez finalizado el plazo del requerimiento de
documentacién ha presentado escrito en el que indica que el artista ofertado como principal

en su propuesta no puede actuar en Gandia en esa fecha.

Que, el 6rgano de contratacion debera abstenerse de ejecutar tal requerimiento”.

Quinto. En sesion celebrada el dia 15 de mayo de 2024, tras informe emitido por el
Animador Cultural del Ayuntamiento, la Mesa de contrataciébn eleva al 6rgano de
contratacion propuesta de exclusion del proceso de licitacion a CRASH MUSIC, S.L.
exigencia de penalidad por importe de 1.980,00 euros, equivalente al 3 por ciento del
presupuesto base de licitacion, IVA excluido (66.000,00 euros). Mediante Decreto del
Concejal-Delegado de contratacion de 15 de mayo de 2024 se adoptan ambos acuerdos
(exclusién e imposicion de penalidad) y se declara desierta la licitacion del contrato mixto
de suministros y servicios. El Decreto se notifica a la ahora recurrente con fecha 17 de
mayo de 2024.

Sexto. Contra dicho acuerdo se interpone el presente recurso especial en materia de
contratacion el dia 6 de junio de 2024 mediante escrito dirigido al registro del Ayuntamiento

de Gandia. Considera la recurrente que conforme dispone el articulo 205 de la LCSP esta
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empresa esta legitimada para introducir modificaciones al contrato, maxime cuando ha sido
segunda adjudicataria, habiendo modificado las condiciones iniciales sin alterar la
naturaleza global del contrato, a lo que se vio obligada ante la imprevisible falta de
disponibilidad del artista, que en el &mbito musical vende sus propios espectaculos a los
distintos promotores mientras no tenga una fecha comprometida mediante un contrato

firmado.

Ademas, argumenta que se haincumplido el plazo de 15 dias que para adjudicar el contrato
dispone el articulo 158.1 de la LCSP, dado que la adjudicacion fue resultado de criterios
exclusivamente econémicos, teniendo por tanto, derecho a retirarla sin ningan coste. Con
base en ello solicita que se tenga por contestado el requerimiento y que se archive el

expediente de contratacion.

Séptimo. Recibido en este Tribunal el expediente, el 6rgano de contratacion acompafié el
informe a que se refieren los articulos 56.2 de la LCSP y 28.4 del Reglamento de los
Procedimientos Especiales de Revision de decisiones en materia contractual y de
Organizacion del Tribunal Central de Recursos Contractuales (RPERMC). En el informe

presentado se solicita la integra desestimacion del recurso interpuesto.

Considera el 6rgano de contratacidbn que no pueden admitirse las alegaciones de la
recurrente. Respecto de la facultad de modificacion el contrato al amparo del articulo 205
de la LCSP, por cuanto es una facultad que, con sus limites, corresponde a la
Administracion, no al contratista; ademas de que sélo rige una vez el contrato esta en fase
de cumplimiento y ejecucion, nunca en la fase de licitacion y preparacion del contrato; es

decir, no antes de su adjudicacion.

Tampoco es cierto que se haya incumplido el plazo que, para adjudicar el contrato, dispone
el articulo 158.1 de la LCSP. Lo primero, por cuanto ese apartado no es aplicable, dado
gue estamos ante un contrato con una pluralidad de criterios de adjudicacion, de modo que
resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 158.2 del citado texto legal, que prevé un
plazo de dos meses para la adjudicacién desde la apertura de las proposiciones, plazo que
se cumple en el proceso de licitacion objeto de este recurso, en que el primer acto de

apertura de sobres tuvo lugar el 20 de marzo de 2024, y el requerimiento a la recurrente
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para que aportara la documentacion exigida en el articulo 150.2 de la LCSP al ser
propuesta adjudicataria es de fecha 3 de mayo de 2024. Es mas, cuando se aporta la
documentacion y se decide la exclusion de la recurrente con imposicion de penalidad (15

de mayo) aun no han transcurrido dos meses desde la apertura de las proposiciones.

Por lo demés, termina su informe defendiendo la conformidad a Derecho de la penalidad
impuesta. No solo esta prevista en el articulo 150.2 de la LCSP y articulo 62 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado
por RD 1098/2001, de 12 de octubre; sino que ademas respeta el criterio doctrinal y
jurisprudencial que ha modulado la imposicién de la penalidad, exigiendo que solo ante un
incumplimiento que equivalga a una retirada voluntaria e injustificada de la oferta pueda
imponerse la penalidad de forma automatica, siendo precisamente este supuesto el que
concurre en el caso de CRASH MUSIC, S.L.

Por todo ello, solicita la integra desestimacion del recurso interpuesto.

Octavo. La Secretaria de este Tribunal en fecha 11 de junio de 2024 dio traslado del
recurso interpuesto al resto de licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para
gue, si lo estimaran oportuno, formulasen alegaciones; sin que ninguno de ellos haya

evacuado el tramite conferido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. EI presente recurso, que debe calificarse como especial en materia de
contratacion, se interpone ante este Tribunal que es competente para resolverlo de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 46.2y 4 de la LCSP y 22.1.1° del RPERMC,
asi como en virtud del Convenio suscrito al efecto entre el entonces Ministerio de Hacienda
y Funcion Publica y la Comunidad Autbnoma de Valencia, sobre atribucion de competencia
de recursos contractuales de fecha 25 de mayo de 2021 (BOE de fecha 27/05/2021).

Segundo. El recurso se interpone contra un acto de tramite cualificado, como es el
acuerdo por el que se tiene por retirada la oferta del licitador, se le excluye del

procedimiento, y se le impone la penalidad de un tres por ciento del presupuesto base de
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licitacion; acuerdo recurrible conforme lo dispuesto en el articulo 44.2.b) de la LCSP, que

dispone:

“2. Podran ser objeto del recurso las siguientes actuaciones

(...)

b) Los actos de trdmite adoptados en el procedimiento de adjudicacion, siempre que
estos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad
de continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos
0 intereses legitimos. En todo caso se considerarda que concurren las circunstancias
anteriores en los actos de la mesa o del 6rgano de contratacion por los que se acuerde la
admisién o inadmision de candidatos o licitadores, o la admision o exclusién de ofertas,
incluidas las ofertas que sean excluidas por resultar anormalmente bajas como

consecuencia de la aplicacion del articulo 149”.

Por lo deméds, el contrato a que se refiere el acuerdo recurrido (contrato mixto de
suministros y servicios con un valor estimado superior a cien mil euros) esta dentro de los
contratos susceptibles de recurso especial. Conforme prescribe el articulo 44.1.a) de la
LCSP:

“1. Seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion, los actos y
decisiones relacionados en el apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran a los
siguientes contratos que pretendan concertar las Administraciones Publicas o las restantes

entidades que ostenten la condicion de poderes adjudicadores:

a) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de

suministro y servicios, que tenga un valor estimado superior a cien mil euros”.

Luego el recurso se interpone contra un acuerdo susceptible de recurso especial en materia

de contratacion.

Tercero. Enlo que se refiere a la legitimacion para recurrir, prevé el articulo 48 de la LCSP

en su primer parrafo lo siguiente: “Podra interponer el recurso especial en materia de
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contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos,
individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de

manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso”.

Habiendo interpuesto el recurso el licitador que, tras presentar oferta en el proceso de
contratacion a que se refiere el acuerdo recurrido, ha sido excluido con imposicion de una
penalidad por retirar injustificadamente su oferta; es claro que debe afirmarse su
legitimacién, pues la Resolucién que se adopte en este recurso afectara directamente a

sus derechos e intereses legitimos.

Cuarto. Se han cumplido las formalidades de plazo y demas previstas en los articulos 50

y 51 de la LCSP para la interposicion del presente recurso.

Quinto. De acuerdo con lo anterior, debe entrarse a analizar el fondo de la cuestién
planteada en el presente recurso. En concreto, si el acuerdo recurrido por el que se tiene
por retirada la oferta de CRASH MUSIC, S.L. y se le impone la penalidad prevista en el
articulo 150.2 de la LCSP, es conforme a Derecho.

Argumenta la recurrente que la penalidad se ha impuesto por el 6rgano de contratacion sin
tener en cuenta las circunstancias del caso, dado que es “segunda adjudicataria” y es
normal que un artista haya comprometido sus espectaculos con otros promotores, dado el
tiempo transcurrido entre la presentacion de la oferta y la propuesta de adjudicacion.
Asimismo, aduce que conforme dispone el articulo 205 de la LCSP esta empresa esta
legitimada para introducir modificaciones al contrato, habiendo modificado las condiciones
iniciales sin alterar la naturaleza global del contrato, a lo que se vio obligada ante la
imprevisible falta de disponibilidad del artista, modificacion que entraria dentro de los
limites en que se permite modificar un contrato conforme el precepto citado. Por ultimo,
argumenta que se ha incumplido el plazo de 15 dias que para adjudicar el contrato
contempla el articulo 158.1 de la LCSP, dado que la adjudicacién fue resultado de criterios
exclusivamente econémicos, de modo que no puede tener la retirada de la oferta ningin

perjuicio para el licitador.

Como ya se expuesto mas arriba, a ello se opone el 6rgano de contratacion en su informe.
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En Resolucién de este Tribunal n® 1648/2022, de 29 de diciembre, con cita de la n°

1474/2022, de 24 de noviembre, se razond sobre esta cuestion lo siguiente:

“Planteado el debate en estos términos, debemos comenzar sefialando que la imposicion
de la penalidad prevista en el articulo 150.2 de la LCSP, solo debe operar
automaticamente, cuando traiga causa de una decision de exclusiéon fundada en alguno de
los siguientes supuestos: retirada voluntaria e injustificada de la oferta, los supuestos
denominados de autoexclusién en terminologia acufiada por este Tribunal (Resolucion
15/2022) y sin que proceda aplicar el art. 158.4 de la LCSP (Resolucion n° 159/2022),
aportaciéon de documentacién falsa (Resolucion n°® 202/2022) e incumplimiento total del
requerimiento del art.150.2 de la LCSP. Fuera de dichos supuestos, la imposicién no puede

ser automatica.

En el resto de supuestos habra de diferenciarse entre un incumplimiento grave del
requerimiento imputable al licitador (vid Resolucion n° 1043/2022 que analiza un
incumplimiento por causa totalmente ajena al licitador) y su cumplimiento defectuoso o
imperfecto, de forma que solo el primero activaria la doble consecuencia juridica: retirada

de la oferta e imposicién de penalidad”.

Por su parte, dispone el articulo 150.2 de la LCSP lo siguiente:

“Una vez aceptada la propuesta de la mesa por el 6rgano de contratacion, los servicios
correspondientes requeriran al licitador que haya presentado la mejor oferta, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 145 para que, dentro del plazo de diez dias
hébiles, a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera recibido el requerimiento,
presente la documentacion justificativa de las circunstancias a las que se refieren las letras
a) a c) del apartado 1 del articulo 140 si no se hubiera aportado con anterioridad, tanto del
licitador como de aquellas otras empresas a cuyas capacidades se recurra, sin perjuicio de
lo establecido en el segundo parrafo del apartado 3 del citado articulo; de disponer
efectivamente de los medios que se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la
ejecucién del contrato conforme al articulo 76.2; y de haber constituido la garantia definitiva
gue sea procedente. Los correspondientes certificados podran ser expedidos por medios

electronicos, informéticos o teleméticos, salvo que se establezca otra cosa en los pliegos.
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De no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo sefalado, se
entenderd que el licitador ha retirado su oferta, procediéndose a exigirle el importe del 3
por ciento del presupuesto base de licitacion, IVA excluido, en concepto de penalidad, que
se hara efectivo en primer lugar contra la garantia provisional, si se hubiera constituido, sin

perjuicio de lo establecido en la letra a) del apartado 2 del articulo 71.

En el supuesto sefialado en el parrafo anterior, se procederd a recabar la misma
documentacién al licitador siguiente, por el orden en que hayan quedado clasificadas las

ofertas”.

Por ultimo, dispone el articulo 158 LCSP lo siguiente:

“1. Cuando el Unico criterio para seleccionar al adjudicatario del contrato sea el del precio,
la adjudicacion deberd recaer en el plazo maximo de quince dias a contar desde el
siguiente al de apertura de las proposiciones.

2. Cuando para la adjudicacion del contrato deban tenerse en cuenta una pluralidad de
criterios, o utilizandose un Unico criterio sea este el del menor coste del ciclo de vida, el
plazo maximo para efectuar la adjudicacion serd de dos meses a contar desde la apertura
de las proposiciones, salvo que se hubiese establecido otro en el pliego de clausulas

administrativas particulares.

Si la proposicidn se contuviera en mas de un sobre o archivo electrénico, de tal forma que
estos deban abrirse en varios actos independientes, el plazo anterior se computara desde
el primer acto de apertura del sobre o archivo electrénico que contenga una parte de la

proposicion.

3. Los plazos indicados en los apartados anteriores se ampliaran en quince dias habiles
cuando sea necesario seguir los tramites a que se refiere el apartado 4 del articulo 149 de

la presente Ley

4. De no producirse la adjudicacién dentro de los plazos sefialados, los licitadores tendran

derecho aretirar su proposicion, y a la devolucién de la garantia provisional, de existir esta”.
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Expuesta la normativa que rige en la materia y el criterio interpretativo reiterado de este
Tribunal sobre los supuestos en que cabe imponer penalidad al licitador, lo primero que
debe sefialarse es que no habia transcurrido, en el caso objeto de esta Resolucion, el plazo
que contempla la Ley para que el licitador pueda ejercer su derecho a retirar su oferta.
Asiste la razon al érgano de contratacion cuando en su informe defiende que el plazo a
aplicar en esta licitacion es el de dos meses que prevé el apartado 2 del articulo 158 (y no
el contemplado en el apartado 1 como defiende la recurrente), pues los criterios de
adjudicacion utilizados son dos de tipo automatico y uno sujeto a juicio de valor, es decir,
se ha decidido la adjudicacion tras la valoracién de una pluralidad de criterios. Luego
habiendo tenido lugar el primer acto de apertura de proposiciones el 20 de marzo de 2024,
es notorio que cuando se contesta el requerimiento y se tiene por retirada la oferta (9 de
mayo) no han transcurrido dos meses. De ahi que la segunda alegacién del recurrente

sobre incumplimiento del plazo para adjudicar deba rechazarse de plano.

Tampoco puede aceptarse que el licitador propuesto como adjudicatario tenga facultad
alguna para modificar el contrato ex articulo 205 de la LCSP. Este precepto regula una
prerrogativa a ejercitar exclusivamente por la Administracion, siendo ademas ejercitable en
fase de cumplimiento y ejecucion del contrato. Durante el procedimiento de preparacion y
adjudicacion no tiene cabida una modificacion de un contrato que aun no ha nacido,
rigiendo por el contrario en esta fase el principio de vinculacion a los Pliegos. Esta
vinculacion de las ofertas a lo dispuesto en los Pliegos se recoge a nivel legal en el articulo
139.1 de la LCSP:

“1. Las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a los pliegos y documentacion
que rigen la licitacién, y su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el
empresario del contenido de la totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o
reserva alguna, asi como la autorizacion a la mesa y al 6rgano de contratacién para
consultar los datos recogidos en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas
del Sector Publico o en las listas oficiales de operadores econémicos de un Estado

miembro de la Unién Europea”.
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Luego no es admisible, como defiende la recurrente, una modulacién de las condiciones
de la oferta ni tampoco la introduccién de modificaciones -a voluntad del licitador- respecto

de lo dispuesto en los Pliegos.

Por tanto, solo cabe analizar si el licitador ha retirado injustificadamente su oferta y, en
consecuencia, es procedente la imposicion automética de la penalidad prevista en el
articulo 150.2 de la LCSP.

De la lectura de la contestacion al requerimiento que recibié conforme al articulo 150.2 de
la LCSP, reproducida en el Antecedente de Hecho Cuarto, es claro que la recurrente
manifiesta la imposibilidad de cumplir con lo ofertado y, con ello, su renuncia a mantener
su compromiso por el tiempo a que le obliga la Ley antes de poder ejercer su derecho a
retirar la oferta y solicitar la devolucion de la garantia provisional depositada, que es de dos

meses a contar desde la apertura de las proposiciones.

Por lo demas, la oferta se retira voluntaria e injustificadamente, no siendo los motivos
aducidos suficientes dado que cuando se formulé la oferta, el licitador ya sabia del
compromiso que asumia con su presentacion, conociendo también que una eventual
adjudicacion debia esperar un tiempo razonable ante la necesaria tramitacion del proceso
de contratacién. Luego la retirada de la oferta y su incumplimiento ha de considerarse
injustificado, siendo aplicable de forma automatica la imposicion de la penalidad prevista
en el articulo 150.2 de la LCSP.

El recurso, conforme lo expuesto, ha de ser integramente desestimado.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. D.F.F.R., en nombre y representaciéon
de CRASH MUSIC, S.L., contra el acuerdo por el que se le excluye del procedimiento de

licitacion para adjudicar el “Contrato mixto de suministros y servicios consistente en
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espectaculos y actuaciones musicales a celebrar en Gandia en ‘Fira i Festes’, asi como la
dotacion de las infraestructuras necesarias para la produccién y realizacion de los mismos
en el espacio Parc Ausias March, conocido como ‘Parc de la Festa”, con expediente
CONT-017/2024, se le impone una penalidad equivalente al 3 por ciento del presupuesto
base de licitacion, y se declara desierta ésta, convocado por el Ayuntamiento de Gandia,

confirmando integramente su legalidad.

Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicién de la multa prevista en el
articulo 58.2 de la LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y, contra la misma, cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de dicho orden jurisdiccional del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en el plazo dos meses, a contar desde
el dia siguiente a la recepcién de esta 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.

LA PRESIDENTA

LOS VOCALES
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