MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n°® 998/2020 C.A. de Castilla-La Mancha 72/2020
Resolucion n® 1293/2020

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 4 de diciembre de 2020.

VISTO el recurso interpuesto por D. M.L.B.C., en representacion de la UNION
TEMPORAL DE EMPRESAS TECNAS — SERVICIOS INTEGRAS DE FORMACION Y
DESARROLLO, S.L. Y ANDANZA EMPLEA, S.L., contra la Resolucién de desistimiento
de la licitacion convocada por la Secretaria General de la Consejeria de Educacion,
Cultura y Deportes de la Comunidad Autbnoma de Castilla-La Mancha para contratar el
“Servicio de servicio de monitor/cuidador de comedores de gestion directa en centros
publicos de ensefianza no universitaria de Castilla-La Mancha durante los cursos 2020-
2021y 2021-2022"; expediente 2020/000952; este Tribunal, en sesion del dia de la fecha,
ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Con fecha 24 de abril de 2020 se publica el anuncio de licitacion del expediente
de contratacion de referencia en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico (PCSP)
y en el Diario Oficial de la Unién Europea y el dia 29 de abril en el Diario Oficial de

Castilla La Mancha.

Segundo. El contrato se licitd por un valor estimado de 841.894,22 euros, y con un

presupuesto base de licitacién de 350.789,26 euros.

Tercero. El contrato de servicios esta sujeto a regulacion armonizada y el procedimiento
de licitacion se tramita mediante el procedimiento de adjudicacién abierto y tramitacion

ordinaria.

El objeto del contrato es la cobertura de los puestos de monitor/a/cuidador/a que

prestaran el servicio de atencién al alumnado durante el horario de comedor, tanto en su
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modalidad de aula matinal como de comida de mediodia (cursos 2020-2021 y 2021-
2022), gestionando la adecuada utilizacion del ocio y tiempo libre de los usuarios una vez
finalizado el mismo para el alumnado usuario de comedores de gestion directa en centros
docentes publicos no universitarios de Castilla La Mancha a cambio del pago de un
precio cierto. Se trata por tanto de cubrir las necesidades de cuidado y vigilancia del
alumnado de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 138/2012 de 11 de octubre
(D.O.C.M. n° 202 de 11 de octubre) por el que se regula la organizacién y funcionamiento
del servicio de comedor escolar de los centros docentes publicos de ensefianza no
universitaria dependientes de la Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes de Castilla-

La Mancha.

Cuarto. Con fecha 13 de mayo de 2020 se reune la Mesa de contratacion para realizar la
apertura del Sobre 1, "Documentaciéon Acreditativa del cumplimiento de requisitos
previos", tras el levantamiento de la suspensién producida a causa de la crisis sanitaria

como consecuencia del COVID-19.

Con fecha 26 de mayo de 2020 se constituye la mesa de contratacién al objeto de revisar
las subsanaciones requeridas en la mesa anterior por las empresas siguientes: UTE
BROCOLI, S.L. - SIFU MADRID, UTE TECNAS-ANDANZA EMPLEA y SUMA EMPLEO,
S.L.U., aceptando las subsanaciones efectuadas y procediendo a la apertura de las

ofertas técnicas a efectos de elaborar el correspondiente informe de valoracion.

En la misma, se advierte que la UTE UNION TEMPORAL DE EMPRESAS TECNAS —
SERVICIOS INTEGRAS DE FORMACION Y DESARROLLO, S.L. Y ANDANZA EMPLEA,
S.L., esta incursa en valores anormales y se le requiere a efectos de que justifique su baja.

En fecha 17 de junio de 2020 se vuelve a reunir la mesa de contratacion al objeto del examen
del escrito sobre justificacion de bajas temerarias elaborado por la empresa incursa en
presuncion de anormalidad, proponer al érgano de contratacion la clasificacion de las
empresas que figuran en el anexo Il de la citada acta y proponer al érgano de contratacion la

adjudicacion del contrato al licitador que resulte el mejor clasificado.

Quinto. El érgano de contratacion el 19 de junio de 2020, segln propuesta de la Mesa de

contratacion, acuerda la clasificacion de las ofertas presentadas y que no han sido
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declaradas desproporcionadas o anormales, por orden decreciente, de conformidad con
los criterios de adjudicacion establecidos en el Pliego de Clausulas Administrativas

Particulares:

OFERTA HORAS

EMPRESA ECONOMICA| PUNTOS |ADICIO- PUNTOS P-[J?\ITT%S
IVA INCL. NALES
UTE TECNAS-ANDANZA
1 e e 10971 9500 634 283 97.88
GP SERVICIOS
2 B 13071 6811 200 091 69,02
3 |SUMA EMPLEO, S.L.U. 1325 6581 400 182 67,63
4 [EULEN, SA. 1380 5877 1100 500 63,77
UTE BROCOLI S.L. -
SERVICIOS INTEGRALES
5 DE FINCAS URBANAS DE 1303 5710 500 2727 59,38
MADRID, S.L. (SIFU
MADRID)

IASOCIACION:ACD Océano

6 o 14,30 52,37 300 1,36 53,73
Atlantico

/ ADECCO OUTSOURCING, 14,20 53.65 0 0.00 53.65
S.A.U

8 [SENIORSASISTENCIA, SL 14,44 50,57 612,5 2,78 53,36
OSVENTOS INNOVACION 14,23 53.26 20 0.09 53.35

EN SERVIZOS S.L.

EBONE SERVICIOS

COMPANIA PRIVADA PARA
EL DESARROLLO DE

1 ISERvICIOS PUBLICOS, S.L 14,80 4596 0 000 4596
(COPRISER)

12 |[FORONLINELEX S.L. 15,66 34,95 475 2,16 37,11

13 |ARASTI BARCA MA SL 15,75 33,80 20 0,09 33,89
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14 [FUNDACION SAMU 17,12 16,26 0 0,00 16,26

CENTRO INTERNACIONAL
15 IbE IDIOMAS S.A. 17,270 14,34 100 0,45 14,79

ARALIA SERVICIOS
16 ISOCIOSANITARIOS S.A. 17,90 6.27 0 000 e

Sexto. El 3 de agosto de 2020 por resolucién del 6rgano de contratacion se adjudica el
presente contrato a la UTE TECNAS-ANDANZA EMPLEA. Dicha resolucién es publicada
en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico y notificada a los licitadores el 3 de
agosto de 2020.

Séptimo. El 2 de septiembre de 2020 se remite al adjudicatario para su firma el contrato,

el pliego de clausulas administrativas particulares y el pliego de prescripciones técnicas.

El 3 de septiembre de 2020 la unidad administrativa proponente del contrato pone de
manifiesto a la unidad tramitadora del expediente de contratacion la existencia de
trabajadores de la empresa que venia efectuando la prestacion objeto del contrato y
respecto de los cuales el convenio colectivo de aplicacién impone la obligaciéon al nuevo

adjudicatario de subrogarse en sus contratos de trabajo.

El 4 de septiembre de 2020 el Servicio de Equipamiento y Prestaciones Educativas,
unidad proponente del contrato y dependiente del érgano de contratacién, informa al
Servicio de Contratacién y Asuntos Generales, también dependiente del mismo 6rgano,

de lo antes expuesto en los siguientes términos:

“Con motivo de la formalizacion del presente contrato se ha puesto de manifiesto
gue el servicio del que es objeto ha sido prestado durante el curso escolar pasado
(2019/2020) por otra empresa distinta de la adjudicataria, con personal laboral
sometido al Convenio colectivo del sector ocio educativo y animacién sociocultural
(BOE 168 de 15/07/15).

Segun el articulo 38 de dicho convenio la adjudicacion de un contrato a una
entidad o empresa para la gestion de un centro, servicio o programa que venia

siendo gestionado anteriormente por otra entidad, supondra el mantenimiento
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del empleo a través de la subrogacién y de las nuevas contrataciones, en los

términos que se desarrollan en este articulo.

Toda vez que en este procedimiento los licitadores no han contado con esta
informacion desde el inicio, lo que ha podido desvirtuar las ofertas presentadas y
con el Unico propdsito de no causar perjuicios a los intereses particulares
implicados, proponemos el desistimiento del procedimiento y previa correccion

iniciar una nueva licitacion.”

El 7 de septiembre de 2020 el 6rgano de contratacion dicta la resolucion de desistimiento
objeto del presente recurso, notificada y publicada el mismo dia. En dicha resolucion, tal y

como consta en el documento 15 del expediente remitido, se establece que:

«Con fecha 4 de septiembre de 2020 se ha recibido un informe del Servicio de

Contratacién y Asuntos Generales que literalmente expresa lo siguiente:

“Con motivo de la formalizacion del presente contrato la unidad proponente, el
Area de Asuntos Complementarios y Provinciales, ha puesto de manifiesto a este
Servicio de Contratacién y Asuntos Generales que el servicio del que es objeto
este contrato ha sido prestado durante el curso escolar pasado (2019/2020) por
otra empresa distinta de la adjudicataria, con personal laboral sometido al
Convenio colectivo del sector ocio educativo y animacién sociocultural (BOE 168
de 15/07/15). Segun el articulo 38 de dicho convenio la adjudicacion de un
contrato a una entidad o empresa para la gestion de un centro, servicio o
programa que venia siendo gestionado anteriormente por otra entidad, supondra
el mantenimiento del empleo a través de la subrogacién y de las nuevas

contrataciones, en los términos que se desarrollan en este articulo.

En este procedimiento los licitadores no solo no han contado con esta informacion
desde el inicio, sino que se les ha proporcionado informacion contradictoria, lo que
ha podido desvirtuar las ofertas presentadas y con el tnico propésito de no causar
perjuicios a los intereses particulares implicados, proponemos al érgano de

contratacion el desistimiento del procedimiento.”
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Conforme a lo dispuesto en el articulo 152 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (BOE n° 272, de 09/11/2017):

“2. La decisiébn de no adjudicar o celebrar el contrato o el desistimiento del
procedimiento podran acordarse por el 6rgano de contratacion antes de la

formalizacion.

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 procedimiento de licitacion.”

En uso de las facultades que me atribuye el Decreto 84/2019, de 16/07/2019,
por el que se establece la estructura organica y la distribucion de competencias
de la Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes (D.O.C.M. n?. 141, de 18 de
julio de 2019) y, en cumplimiento de lo dispuesto en el mencionado articulo
152, HE RESUELTO:

1°.- DESISTIR de la formalizacion del presente contrato de servicio de
monitor/a cuidador/a de comedores en centros publicos de ensefianza no
universitaria de Castilla La Mancha que se prestan bajo la modalidad de
gestion directa durante los cursos 2020-2021 y 2021-2022. Expdte.
1802T020SER00013 (@2020/000952).

2°.- Ordenar la notificacién y publicaciéon de esta resolucion en la Plataforma de
Contratacién del Sector Publico y, en su caso, en los diarios oficiales que

correspondan.»

Octavo. La UTE recurrente presentd recurso especial en materia de contratacion el 28
de septiembre de 2020 contra la resolucion de desistimiento del procedimiento por el

organo de contratacion, recurso especial en materia de contratacion alegando:
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a) “Vulneracion del articulo 139 LCAP 30/2007” ya que la resolucion de 7 de
septiembre no hace mencion a los gastos acreditados en el antecedente de hecho
quinto de su recurso, sin hacer alusion alguna al derecho de compensacion.

b) Derecho del recurrente a ser indemnizado por el desistimiento

¢) Vulneracién del articulo 152 LCSP 9/2017 y PCAP: respecto a esta alegacion dice
gue ya ha empezado a ejecutar el contrato, que el mismo dia 7 de septiembre envié
el documento administrativo firmado y tres dias después el érgano ha desistido del
contrato, por lo que no se respeta el plazo que otorga el articulo 152 LCSP, esto es,
antes de la formalizacion para desistir del mismo, y, que no existe causa de interés
publico que justifigue esta medida ya que los trabajadores a subrogar habian sido
asumidos por la UTE como lo pone de manifiesto las comunicaciones entre la UTE y

el 6rgano de contratacidon (documentos que adjunta al recurso).

Y termina solicitando del Tribunal anular o declarar nula la resoluciéon de desistimiento
recurrida y, en cualquier caso, que se indemnice a la recurrente por los dafios y perjuicios

sufridos por dicho desistimiento.

Noveno. Ha hecho uso de la facultad de emitir informe en relacion con el recurso
especial presentado, el 6rgano de contratacion quién solicita la desestimacion del recurso
al considerar que la resolucién de desistimiento ha sido ajustada a derecho, ya que se
produce antes de que el 6érgano de contratacion formalice el contrato, ya que en el caso
no existia la firma de documento administrativo por ambas partes contratantes, sin que la
resolucion de adjudicacion notificada pueda constituirse como acto de formalizacion. A
mayor abundamiento expone que el desistimiento esta justificado debido a la omisién en
los pliegos de la informacidn relativa al personal a subrogar, y por tanto, la vulneracién de
los principios de transparencia y de igualdad de trato vicia de nulidad los pliegos y, con

ellos todo el procedimiento de contratacion.

En cuanto a la reclamacion de dafios y perjuicios expone que la via del recurso especial
en materia de contratacion no es adecuada para efectuar esta reclamacion, sin perjuicio,
de que en su momento pueda, el érgano de contratacion iniciar la via adecuada mediante

el correspondiente expediente de reclamacion de los dafios y perjuicios sufridos por
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participar en la licitacién acreditando por el interesado su realidad y efectividad, sin que el

Tribunal sea competente para resolver esta cuestion a través de esta via.

Décimo. La Secretaria del Tribunal en fecha 9 de octubre de 2020 dio traslado del
recurso interpuesto a los restantes licitadores, otorgdndoles un plazo de cinco dias
hébiles para que, si lo estimaran oportuno, formulasen alegaciones; sin haber hecho uso

de su derecho.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La competencia para conocer de este recurso especial en materia de
contratacion corresponde a este Tribunal de conformidad con el articulo 46 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) y en el
Convenio de colaboracién entre el Ministerio de Hacienda y la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha sobre atribucién de competencia de recursos contractuales de fecha
24 de septiembre de 2020 (BOE de fecha 03/10/2020).

Segundo. Tratdndose de un contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a
100.000,00 €, el contrato recurrido es susceptible de recurso especial en materia de
contratacion de acuerdo con el articulo 44.1 a) de la LCSP.

Tercero. Es objeto del presente recurso la resolucion de 7 de septiembre de 2020 de la
Secretaria General por la que se desiste del contrato de servicio de monitor/A cuidador/A
de comedores en centros publicos de ensefianza no universitaria de Castilla-La Mancha.
La recurrente considera que la resolucién dictada que consiste en el desistimiento no se
ajusta al régimen y requisitos contenidos en el articulo 152 de la LCSP, y solicita una
indemnizacion por el lucro cesante y los gastos ocasionados de participar en la licitacién

respecto de la cual el 6rgano de contratacion ha materializado su desistimiento.

Cuarto. El marco normativo viene establecido por el articulo 152 de la LCSP cuyos

apartados mas relevantes al caso reproducimos a continuacion:
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“2. La decision de no adjudicar o celebrar el contrato o el desistimiento del
procedimiento podrdn acordarse por el 6rgano de contratacibn antes de la
formalizacion. En estos casos se compensard a los candidatos aptos para
participar en la licitacion o licitadores por los gastos en que hubiesen incurrido en
la forma prevista en el anuncio o en el pliego o, en su defecto, de acuerdo con los
criterios de valoracion empleados para el célculo de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, a través de los tramites del procedimiento administrativo

comun.

3. Solo podra adoptarse la decisidon de no adjudicar o celebrar el contrato por
razones de interés publico debidamente justificadas en el expediente. En este
caso, no podra promoverse una nhueva licitacién de su objeto en tanto subsistan

las razones alegadas para fundamentar la decision.

4. El desistimiento del procedimiento debera estar fundado en una infraccion no
subsanable de las normas de preparaciéon 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 procedimiento de licitacion.”

En relacion con el desistimiento este Tribunal ha sefialado (Resolucién n°® 323/2016, de
29 de abril) que:

“Se configura como un mecanismo que la Ley ofrece a la Administracion para
evitar la celebracion de aquellos contratos en cuya preparacion o procedimiento
para la adjudicacién se haya incurrido en defecto no subsanable, evitandose asi
gue llegue a generar derechos y obligaciones para las partes. Este procedimiento,
I6gicamente, podra ser utilizado por la Administracion en todos aquellos casos en
gue concurran los requisitos que se exigen legalmente. Para que pueda acordarse
validamente, es necesario que esté basado, como se desprende del precepto
transcrito, en defecto no subsanable, que se justifique la concurrencia de la causa

en que se basa y que se produzca antes de la adjudicacién del contrato”.
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Mas recientemente en la Resolucion n°® 254/2019, 15 de marzo, se recoge la doctrina

sobre el desistimiento y la renuncia diferenciando ambas instituciones. Asi:

«El precepto recoge dos instituciones distintas, la renuncia y el desistimiento,
como hemos manifestado en reiteradas ocasiones por este Tribunal. La renuncia,
a diferencia del desistimiento, supone un cambio en la voluntad de la
Administracion de contratar la prestacion, por razones de interés publico y, por
ello, es un acto de contenido discrecional. Ha de ser acordado -al igual que el
desistimiento-antes de la adjudicacion del contrato, para evitar lesionar derechos y
Nno meras expectativas, y precisamente por su caracter discrecional el articulo
152.3 de la LCSP (RCL 2017, 1303y RCL 2018, 809) introduce como cautela,
para evitar fraudes en el procedimiento de adjudicacion, la prohibicién al 6rgano
de contratacion de promover una nueva licitacion del objeto del contrato en tanto

subsistan las razones alegadas para fundamentar la renuncia. Por el contrario, el

desistimiento tiene un contenido por completo diferente, a diferencia de la

renuncia no es un acto discrecional determinado por el cambio de voluntad de la

Administracion contratante, sino un acto reglado fundado en causas de legalidad y

no de oportunidad. Por ello exige, como sefala el apartado 4 del articulo 152 de la

LCSP, la concurrencia _de una infraccion no subsanable de las normas de

preparacion del contrato o de las requladoras del procedimiento de adjudicacion,

que haga imposible continuar con la licitacién hasta su adjudicacion; y por ello el

desistimiento, a diferencia de la renuncia, no impide la iniciacion inmediata de un

nuevo procedimiento de licitacion con el mismo objeto. En relacién con el

desistimiento este Tribunal ha sefialado (Resolucion 323/2016, de 29 de abril)
gue: “se configura como un mecanismo que la Ley ofrece a la Administracion para
evitar la celebracion de aquellos contratos en cuya preparaciéon o procedimiento
para la adjudicacién se haya incurrido en defecto no subsanable, evitAndose asi
gue llegue a generar derechos y obligaciones para las partes. Este procedimiento,
I6gicamente, podra ser utilizado por la Administracion en todos aquellos casos en
gue concurran los requisitos que se exigen legalmente. Para que pueda acordarse
validamente, es necesario que esté basado, como se desprende del precepto
transcrito, en defecto no subsanable, que se justifique la concurrencia de la causa

en gue se basa y que se produzca antes de la adjudicacién del contrato”.
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La Resolucion de 5 de julio de 2019 acuerda el desistimiento al considerar que ha
existido un error en el calculo de los costes salariales que determina un
presupuesto base de licitacion diferente del que existe. En concreto sefala: “(...)
ya que el error en el calculo de los costes salariales ha podido causar error en los
licitadores en el momento de cuantificar sus ofertas economicas, también debe ser
tenida en cuenta por la CNMC, ya que se ha constatado que el Presupuesto Base
de Licitacibn es mucho mas bajo, en aplicacion de los nuevos costes salariales
(en cuyo calculo se tuvieron en cuenta los salarios establecidos XIV Convenio
Colectivo General de Centros y Servicios de Atencibn a personas con
discapacidad, y atendiendo a las categorias profesionales de los trabajadores en

jornada completa”.»

En atencion a esta doctrina, no se trata pues de un acto discrecional del 6rgano de
contratacion, sino que debe reunir condiciones inexcusables de plazo y requisitos

habilitantes.

Quinto. Aplicando tal doctrina a nuestro caso, y en cuanto al plazo, el 6rgano de
contratacion considera que no se ha producido la formalizacion y la recurrente considera
gue no se respeta el plazo porque, segun ella misma ya se habia producido la
formalizacion por haber enviado a la recurrente el mismo dia que lo notificé el érgano el

documento administrativo ya firmado por el adjudicatario.

En el TRLCSP el desistimiento solo podia llevarse a cabo con anterioridad a la

adjudicacion del contrato; sin embargo, la LCSP utiliza la expresion “formalizacion”.

Y con ello se refiere a la “formalizacion del contrato”, en una interpretacion literal y
contextual (art. 3 CC) por la ubicacion sistematica del articulo 152 de la LCSP, que se
sitla con posterioridad al requerimiento de la documentacion de quien ha sido propuesto
como adjudicatario y la adjudicacién del contrato, articulos 150 y 151 de la LCSP, y con

anterioridad a la regulacion de la formalizacion del contrato, articulo 153 de la LCSP.

Por lo que parece claro que el Legislador permite ahora retrasar esta decision a un
momento anterior a la formalizacién del contrato. Desde un punto de vista teleoldgico,

esta interpretacion parece acorde a la realidad subyacente, en tanto que es la suscripcion
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del contrato la que hace nacer derechos y obligaciones entre las partes; y, en todo caso,
aunque se aleguen derechos adquiridos, el mayor perjuicio que hubiera para quien se
sabia ya adjudicatario, por la realizacidon de actuaciones preparatorias de la ejecucion del

contrato, vendria compensado via indemnizacion.

Por tanto, el propio articulo 152 de la LCSP permite desistir al érgano hasta el momento
de la formalizacion, sin que puedan alegarse ni propios actos, ni principio de confianza
legitima. Dicho esto y respecto a lo que se entiende por formalizacion en la LCSP
entendemos que de la lectura de los preceptos de la LCSP, el marco legal que configura
la formalizacion y perfeccionamiento de los contratos del sector publico viene

determinado por los siguientes preceptos:

“Articulo 36. Perfeccion de los contratos.

1. Los contratos que celebren los poderes adjudicadores, a excepcién de los
contratos menores y de los contratos basados en un acuerdo marco y los
contratos especificos en el marco de un sistema dindmico de adquisicién a los que

se refiere el apartado 3 de este articulo, se perfeccionan con su formalizacién.”

“Articulo 153. Formalizacién de los contratos.

1. Los contratos que celebren las Administraciones Publicas deberan formalizarse
en documento administrativo que se ajuste con exactitud a las condiciones de la
licitacion, constituyendo dicho documento titulo suficiente para acceder a cualquier
registro publico. No obstante, el contratista podra solicitar que el contrato se eleve
a escritura publica, corriendo de su cargo los correspondientes gastos. En ningun
caso se podran incluir en el documento en que se formalice el contrato clausulas

gue impliquen alteracion de los términos de la adjudicacion.

5. No podra iniciarse la ejecucién del contrato sin su previa formalizacion, excepto

en los casos previstos en el articulo 113 de esta Ley.”

A tenor del articulo 36 de la LCSP los contratos se perfeccionan con su formalizacion,

salvo en el caso de los contratos menores (288) y de los contratos basados en un
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acuerdo marco y los contratos especificos en el marco de un sistema dindmico de

adquisicion que se perfeccionaran con su adjudicacion.

No obstante, en el caso del desistimiento, surge el problema de cuél es el momento hasta
el cual deberia poderse desistir de un contrato, debiendo anticipar que en aplicacion
literal de la ley y, en concreto del articulo 152.2 de la LCSP, es hasta la formalizacion del
contrato, y esta formalizacion tiene lugar mediante la firma por las partes contratantes del
documento administrativo de formalizacién del contrato. Por ende, no es hasta el
momento en el que ambas partes manifiestan en documento administrativo, mediante la
correspondiente firma su consentimiento en llevar a cabo el contrato hasta cuando se
entiende formalizado el contrato y no es hasta ese momento sino a partir del cual se
puede comenzar a ejecutar el contrato por disposicion del articulo 156.5 de la LCSP, y es

hasta ese momento hasta cuando la ley autoriza para desistir.

En el presente caso, si bien es cierto se habia adjudicado y resuelto a favor de la UTE
recurrente en cuanto al plazo autorizado en el precepto constantemente citado el
desistimiento es ajustado a derecho y se produce antes de que el érgano de contratacion
formalice el contrato, ya que nunca lo llegé a firmar, y segun los articulos 36, 37 y 153
LCSP, con caracter general los poderes adjudicadores no podran contratar verbalmente y
los contratos se perfeccionan con su formalizacién, mediante la firma por ambas partes

del oportuno documento administrativo.

Sexto. En cuanto a si concurre en nuestro caso “una infraccion no subsanable de las
normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del procedimiento de
adjudicacion” que justifique el desistimiento, entendemos que, el 6rgano de contratacion
justifica el desistimiento producido en un incumplimiento del contenido del Pliego de
Clausulas Administrativas que no incluye la correspondiente informacién sobre los
trabajadores que debieran ser subrogados en la prestacién del servicio objeto del
contrato y que la empresa adjudicataria estaria obligada a esa subrogacién en virtud
del articulo 130 de la LCSP y del convenio colectivo aplicable en el sector.

En nuestro caso, la resolucién de desistimiento se ampara en no haber incluido una

clausula de subrogacién y la informacion correspondiente en el pliego de condiciones
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generales, cuando existia la obligacion para ello, conforme al articulo 38 del Convenio

colectivo aplicable al sector y el articulo 130 de la LCSP.

Ante esta situacion el érgano de contratacion informa con ocasion de este recurso
gque esa insuficiencia de informacidn viciaria todo el contrato en su ejecucién, debido
a la gran conflictividad social que ello generaria asi como al hecho de que los
licitadores al presentar sus ofertas no han tenido en cuenta los costes reales que
soportaran en la ejecucion del mismo, pues en ningun caso al formular sus ofertas
se han tenido en cuenta los costes laborales derivados de la obligatoriedad de la

subrogacién que debe producirse.

Recordemos que el propio 6rgano de contratacién hace suya la informacion que le
proporciona el Servicio de Contratacion y Asuntos Generales que literalmente expresaba

lo siguiente:

“Con motivo de la formalizacion del presente contrato la unidad proponente, el
Area de Asuntos Complementarios y Provinciales, ha puesto de manifiesto a este
Servicio de Contratacion y Asuntos Generales que el servicio del que es objeto
este contrato ha sido prestado durante el curso escolar pasado (2019/2020) por
otra empresa distinta de la adjudicataria, con personal laboral sometido al
Convenio colectivo del sector ocio educativo y animacion sociocultural (BOE 168
de 15/07/15). Segun el articulo 38 de dicho convenio la adjudicacién de un
contrato a una entidad o empresa para la gestion de un centro, servicio o
programa que venia siendo gestionado anteriormente por otra entidad, supondra
el mantenimiento del empleo a través de la subrogacién y de las nuevas

contrataciones, en los términos que se desarrollan en este articulo.

En este procedimiento los licitadores no solo no han contado con esta informacion
desde el inicio, sino que se les ha proporcionado informacion contradictoria, lo que
ha podido desvirtuar las ofertas presentadas y con el Unico propédsito de no causar
perjuicios a los intereses particulares implicados, proponemos al 6rgano de

contratacion el desistimiento del procedimiento.”
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Es innegable, que a la vista del contenido del Pliego no existe una informacién de los
trabajadores que deben ser subrogados, informacion que segun el articulo 130 de la
LCSP debiera constar en el mismo, siendo la elaboracion del contenido del mismo un
elemento esencial de la fase preparatoria de los contratos, por lo que a la vista de las
circunstancias la causa justificativa del desistimiento conforme a lo dispuesto en el

articulo 152 apartado 4° de la LCSP consta plenamente acreditada.

Debe recordarse asimismo que el articulo 130 de la LCSP sefiala:

“1. Cuando una norma legal un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion
colectiva de eficacia general, imponga al adjudicatario la obligacién de subrogarse
como empleador en determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes
del 6rgano de contratacion deberan facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la
informacion sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que
afecte la subrogacién que resulte necesaria para permitir una exacta evaluaciéon
de los costes laborales que implicara tal medida, debiendo hacer constar
igualmente que tal informacion se facilita en cumplimiento de lo previsto en el
presente articulo. A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la
prestacion objeto del contrato a adjudicar y que tenga la condicion de empleadora
de los trabajadores afectados estarAd obligado a proporcionar la referida
informacion al érgano de contratacion, a requerimiento de este. Como parte de
esta informacion en todo caso se deberan aportar los listados del personal objeto
de subrogacién, indicandose: el convenio colectivo de aplicacion y los detalles de
categoria, tipo de contrato, jornada, fecha de antigiiedad, vencimiento del
contrato, salario bruto anual de cada trabajador, asi como todos los pactos en
vigor aplicables a los trabajadores a los que afecte la subrogacién. La
Administracién comunicara al nuevo empresario la informacion que le hubiere sido

facilitada por el anterior contratista.”

Y se trata en nuestro caso de una obligacién que no consta cumplida.

Dicho articulo se encuadra en la Subseccién 22 de la Seccién 12, del Capitulo 1, del Titulo

I, del Libro segundo, relativa a la preparacién de los contratos.
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Parece evidente, por tanto, que nos encontramos ante “una infraccion no subsanable de
las normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del procedimiento de

adjudicacion”, y que autoriza al 6rgano de contratacion a desistir del contrato.

Por supuesto, tal causa de desistimiento concurre solo si se dan las circunstancias que
obligan a la inclusién de tal clausula y de la referida informacién. Y, en nuestro caso, en la
resolucion de desistimiento se hace constar que el servicio que se licita se esta prestando
en la actualidad, existiendo trabajadores respecto de los cuales debia producirse el deber
de subrogacion con cita del Convenio colectivo que resulta de aplicacion en el sector. Por
tanto, si, conforme a reiterada doctrina judicial, resulta obligatoria la inclusién de la
clausula de subrogacién que nos ocupa, so pena de nulidad de los pliegos y, conforme al
propio articulo 130 de la LCSP debe entregarse a todos los licitadores una informacion
gue no se ha facilitado; y todo ello atafie a la preparacién de los contratos, estamos ante
un defecto insubsanable (pese a que el licitador entienda que lo ha subsanado al tratar de
asumir los trabajadores, algo que no se observa en las comunicaciones efectuadas entre
la UTE y el érgano de contratacion) atinente a la preparacién de los contratos que
justifica, conforme al articulo 152.4 de la LCSP, el desistimiento.

En definitiva, el desistimiento estaba justificado en nuestro caso.

Séptimo. Por ultimo, y en cuanto a que el desistimiento no incorpor6 indemnizacion de
gastos, ya dijimos en la Resolucién n°® 479/2013 y la n® 1164/2017 que la consecuencia
juridica del desistimiento es la compensacion por gastos prevista en la legislacién de
contratacion del sector publico, pero “Ante la falta de prevision en el anuncio y en el
pliego, se ha de estar a lo previsto en los principios generales rectores de la
responsabilidad patrimonial, lo cual requerir4 instar la incoacion ante el 6rgano de
contratacion y la tramitacion por éste del procedimiento que para tal fin regula el Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo, previa acreditacion de los gastos efectivamente
provocados a la licitadora recurrente.” (Ahora, conforme se regula en la propia Ley
40/2015). Sin que, por tanto, puedan concederse en esta sede ni esta Resolucion
prejuzgue el resultado de tal reclamacion.

Por todo lo anterior,
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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. M.I.B.C., en representacion de la
UNION TEMPORAL DE EMPRESAS TECNAS - SERVICIOS INTEGRAS DE
FORMACION Y DESARROLLO, S.L. Y ANDANZA EMPLEA, S.L., contra la Resolucion
de desistimiento de la licitacion convocada por la Secretaria General de la Consejeria de
Educacion, Cultura y Deportes de la Comunidad Autbnoma de Castilla-La Mancha para
contratar el “Servicio de servicio de monitor/cuidador de comedores de gestion directa en
centros publicos de ensefianza no universitaria de Castilla-La Mancha durante los cursos
2020-2021 y 2021-2022"; expediente 2020/000952.

Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso, por lo que no procede la imposicién de la sancién prevista en el
articulo 58 de la LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, en el plazo dos meses, a contar
desde el dia siguiente a la recepcion 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.
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