Ref. Expediente: 015/2024. Suministro de energia eléctrica renovable.
Organo de contratacién: Gerencia de la Empresa Malaguefia de Transportes S.A.M.

Asunto: Reclamacién en materia de contratacién prevista en el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero.

AL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECLAMACIONES Y
RECURSOS ESPECIALES EN MATERIA DE CONTRATACION DEL

EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MALAGA.

o. QN .. <n o2

en representacion de la sociedad ENDESA ENERGIA SA, con C.I.F. A81948077 en
calidad de apoderado, segun resulta de la escritura publica cuya copia se acompana
como 3712 GAR EENERG - Linea de Negocio II Comercial (Ferrer Gomez),

ante el Ilmo. Tribunal comparece y, como mejor proceda en Derecho, EXPONE:

I.

II.

ITI.

Que mi representada ENDESA ENERGIA SA tiene la condicién de parte
interesada en el procedimiento administrativo relativo a la contratacién del
“SUMINISTRO DE ENERGIA ELECTRICA DE ORIGEN RENOVABLE",
convocado por la Gerencia de la Empresa Malaguefia de Transportes S.A.M,,
y tramitado con numero de expediente administrativo 015/2024, en calidad

de empresa licitadora.

Que en fecha 1 de agosto de 2.024 se publico en el perfil del contratante
de la Empresa Malaguena de Transportes S.A.M. el acuerdo de adjudicacion
del contrato a favor de |la mercanti  GAS NATURAL
COMERCIALIZADORA, S.A., por un importe de 437.721,36 € (sin
IVA), superando el presupuesto base de licitacién establecido en la
clausula 4 PCAP por importe de 413.300,74€ (sin IVA).

Que esta representacion considera, dicho sea con el maximo respeto hacia
el érgano de contratacion y términos de estricta defensa, que la citada
Resolucion de adjudicacién del contrato a favor de una oferta inadmisible
por superar el presupuesto base de licitacion, es contraria al ordenamiento
juridico, resultando afectados los intereses legitimos de ENDESA
ENERGIA SA, por lo que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
119 y ss del Real Decreto-ley 3/2020, y por remision en los articulos 44 y ss
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante “LCSP”), por medio del presente escrito, en la representacion
invocada, se procede en tiempo y forma a interponer RECLAMACION EN
MATERIA DE CONTRATACION contra la referida la Resolucién de

adjudicacion del contrato, sobre la base de los siguientes

HECHOS
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Asunto: Reclamacién en materia de contratacién prevista en el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero.

PREVIO.- Delimitacion del objeto de la Jitis.

Con caracter previo a la articulacidon de los motivos materiales y procedimentales en
base a los cuales se formula el presente recurso, esta representacion considera

pertinente exponer de forma sucinta el objeto del mismo:

El acto administrativo que se impugna es el acuerdo de adjudicacion del contrato a
favor de la mercantil GAS NATURAL COMERCIALIZADORA, S.A., por un importe de
437.721,36 € (sin IVA), superando el presupuesto base de licitacion de 413.300,74€
(sin IVA).

Pues bien, entendemos que la citada resolucién es contraria al ordenamiento juridico,

por contravenir la normativa que rige la contratacion administrativa, en concreto:

O Contraviene lo dispuesto en la cldusula 4.1 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares, que establece que “no podra admitirse ninguna
proposicion econémica por importe superior al gasto maximo presupuestado”,

el cual se establecio en 413.300,74€ sin IVA.

O Contraviene lo dispuesto en el art. 84 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos

de las Administraciones Publicas:

"Articulo 84. Rechazo de proposiciones.

Si alguna proposicién no guardase concordancia con la documentacion
examinada y admitida, excediese del presupuesto base de
licitacidon, variara sustancialmente el modelo establecido, o
comportase error manifiesto en el importe de la proposicion, o existiese
reconocimiento por parte del licitador de que adolece de error o
inconsistencia que la hagan inviable, sera desechada por la mesa,
en resolucién motivada. Por el contrario, el cambio u omisién de
algunas palabras del modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren su

sentido, no serd causa bastante para el rechazo de la proposicion.”

Mi representada ENDESA ENERGIA ostenta legitimacién para la interposicién de la
presente reclamacion, pues la estimacion de la misma conllevaria a que se
rechazasen las dos Unicas ofertas presentadas por superar el presupuesto de la
licitacidon, con la consecuente declaracion de licitacion desierta y la apertura de un
nuevo procedimiento, tal y como ha interpretado el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea asi como los Tribunal nacionales con competencia en materia de recurso

especial.
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Asunto: Reclamacién en materia de contratacién prevista en el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero.

PRIMERO.- Breve referencia a los antecedentes administrativos.

1.1.- En fecha 21 de junio de 2.024 se publicé en el perfil del contratante alojado en
la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, el anuncio de licitacién, el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares con Anexos, asi como el Pliego de

Prescripciones Técnicas.

El objeto del contrato es el suministro de energia eléctrica de origen renovable,
calificandose como contrato de suministro definido en el articulo 2 d) del Real
Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero.

De conformidad con la cldusula 1 del PCAP, la preparacién y adjudicacién del contrato
queda sujeta al Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por
el que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2014/25/UE del
Parlamento Europeo relativa a la contratacién por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, siendo de
aplicacion supletoria las disposiciones generales de la LCSP y el Reglamento de

contratacion de las Administraciones Publicas.

De conformidad con la clausula 4.1 del PCAP, se establecié un presupuesto base de
licitacion por importe de 413.300,74€ (sin IVA) y 495.111,14€ (con IVA), indicando

expresamente que “no podra admitirse ninguna proposicion econémica por

importe superior al gasto maximo presupuestado. Constituyendo el

presupuesto base de licitacion el limite de gasto que se le puede asignar al

contrato”.

Por ultimo, en el perfil del contratante se publicé una Diligencia de aprobacién del

gasto o retencion de crédito por importe de 495.111,14€ (IVA incluido).

1.2.- En fecha 1 de julio de 2.024 se celebré la Mesa de contratacion, cuyo orden del
dia lo constituia (1) la apertura y calificacion administrativa, asi como (2) la apertura

de los criterios evaluables automaticamente.

Como resultado fueron admitidas las dos Unicas empresas presentadas (GAS
NATURAL COMERCIALIZADORA y ENDESA ENERGIA SA), remitiendo las ofertas a los

técnicos para su correspondiente evaluacion.

1.3.- En fecha 19 de julio de 2.024 se celebré la Mesa de Contratacidn, cuyo orden
del dia lo constituia (1) la valoracidn de los criterios evaluables automaticamente, asi

como (2) la propuesta de adjudicacion.

Las ofertas econdmicas presentadas fueron las siguientes:
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O GAS NATURAL COMERCIALIZADORA: 437.721,36€ sin IVA.
O ENDESA ENERGIA: 455.068,20€ sin IVA.

Ambas empresas licitadoras presentaron ofertas econdmicas que superaban el
presupuesto base de licitacion, fijado en 413.300,74€ (sin IVA).

Como resultado final, se propuso la adjudicacién a favor de GAS NATURAL
COMERCIALIZADORA que obtuvo 100 puntos, frente a los 96,38 otorgados a ENDESA
ENERGIA.

1. 4.- En fecha 1 de agosto de 2.024 se publicé en el perfil del contratante la
Resolucién del 6rgano de contratacion por la que se adjudicd el contrato a favor de
GAS NATURAL COMERCIALIZADORA, con un precio de 437.721,36€ (sin IVA) y
529.642,87€ (con IVA).

SEGUNDO.- Motivos de disconformidad con la Resolucion objeto de

impugnacion.

2. 1.- Sobre el motivo de nulidad de la Resolucién objeto de impugnacion:

La cldusula 4 del PCAP fijaba de forma clara el presupuesto base de licitacién por un
importe de 413.000,74€ sin IVA, indicando expresamente que serian inadmisibles las

ofertas que superasen dicho PBL:

“‘no podra admitirse ninquna proposicion _econémica por importe

superior _al gasto maximo _presupuestado. Constituyendo el

presupuesto base de licitacion el limite de gasto que se le puede
asignar al contrato”.

En los mismos términos el art. 84 RGLCAP establece como causa de rechazo de

ofertas la superacién de presupuesto base de licitacion, en los siguientes términos:

““Articulo 84. Rechazo de proposiciones.

Si alguna proposicién no guardase concordancia con la documentacion
examinada y admitida, excediese del presupuesto base de
licitacion, variara sustancialmente el modelo establecido, o
comportase error manifiesto en el importe de la proposicion, o existiese
reconocimiento por parte del licitador de que adolece de error o
inconsistencia que la hagan inviable, sera desechada por la mesa, en

resolucién motivada. Por el contrario, el cambio u omisién de algunas
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palabras del modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren su sentido,

no sera causa bastante para el rechazo de la proposicion.”

En este caso, resulta claro que la adjudicacion contraviene las disposiciones
anteriormente referidas, toda vez que recae en una oferta inadmisible, por importe
de 437.721,36€ (sin IVA) y 529.642,87€ (con IVA), que supera el presupuesto base
de licitacion fijado como gasto maximo, por importe de 413.300,74€ (sin IVA) y
495.111,14€ (con IVA).

2.2.- Sobre la legitimacion activa de ENDESA ENERGIA para interponer la

reclamacién:

En el presente procedimiento, las dos Unicas ofertas presentadas resultarian
inadmisibles por superar el presupuesto base de licitacion establecido como gasto

maximo.

En el caso de ENDESA ENERGIA, si bien incurre en la misma irregularidad que la
empresa adjudicataria GAS NATURAL COMERCIALIZADORA, ostenta legitimacion
activa, habida cuenta que el rechazo de las dos Unicas ofertas conllevaria a la
declaracion de licitacion desierta, asi como a la convocatoria de un nuevo

procedimiento.

La legitimacion en estos casos se ha reconocido expresamente tanto por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, como por los Tribunales nacionales con competencia
en materia de recurso especial. En este sentido, la resolucion del TARC JUNTA
ANDALUCIA 103/2013, consideraba al recurrente legitimado, al entender que en el
supuesto de declararse desierto, existian indicios suficientes de que el procedimiento

de contratacion volveria a iniciarse.

De todo lo cual resulta que la eventual estimacion de las pretensiones derivarian en
un beneficio tangible y efectivo para mi mandante, en la forma de declaracion del
procedimiento como desierto, debiéndose proceder a una nueva convocatoria,
encontrandose por ello legitimada por este motivo para interponer la presente

reclamacién, en virtud del articulo 48.1 de la LCSP.

Asi lo determina en un supuesto similar la Resolucién n® 137/2017 del OARC

EUSKADI, al considerar lo siguiente:

"Por ello, se puede afirmar que el interés legitimo del licitador que no ha sido
excluido con caracter firme se basa en la expectativa de declarar desierto el contrato

y en poder acceder al nuevo procedimiento de contratacion con la posibilidad de
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obtenerlo. De esta forma, tendria una segunda oportunidad para competir y una
posibilidad de obtenerlo a través de esta via. En este sentido, el OARC/KEAO, en su
Resolucion 2/2017 ha venido a sefalar que se acepta la legitimacién para impugnar
la adjudicacion del licitador que haya sido previamente excluido del procedimiento
cuando de la estimacion del recurso se derive la cancelacion de la licitacién o la
declaracién de desierto, de modo que sea previsible una nueva licitacién a la que
puede presentar una oferta, por considerar que esta posibilidad de volver a licitar es
una mejora clara respecto a su situacion de excluido, y se constituye en el interés
tangible que caracteriza a la legitimacion. A los anteriores hechos, resultan de

aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. DE ORDEN PROCEDIMENTAL:

I.1.- Sobre el régimen juridico del recurso:

El acto administrativo objeto de recurso se encuentra entre los supuestos
contemplados en el articulo 119 del RDL 3/2020, siendo susceptible de

Reclamacion en materia de contratacion. I.2.- Forma y lugar de interposicion:

La reclamacion se interpone ante el érgano competente para resolver, esto es, el
Ilmo. Tribunal Administrativo de Reclamaciones y Recursos Especiales en Materia
de Contratacion del Excmo. Ayuntamiento de Malaga. I.3.- Sobre la legitimacion

activa:

ENDESA ENERGIA estd legitimada para la interposicion de la presente reclamacion

a tenor de lo dispuesto en el articulo 48 de la LCSP:

"Podra interponer el recurso especial en materia de 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.”

En cuanto al concepto de interés legitimo, en reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo (sentencias las de 31 de mayo de 1990, 19 de noviembre de 1993, 27
de enero de 1998, 31 de marzo de 1999 y 2 de octubre de 2001, entre otras) se

declara que:
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[...] por interés debe entenderse toda situacion juridica individualizada, dicha
situacion que supone una especifica relacion con el objeto de la peticion o
pretension gue se ejercita, se extiende a lo que, con mas precision, se titula
interés legitimo, que es el que tienen aquellas personas, fisicas o juridicas,
que, por la situacidon objetiva en que se encuentran, por una circunstancia
de caracter personal o por ser los destinatarios de una regulacion sectorial,
son titulares de un interés propio, distinto del de los demds ciudadanos o
administrados y tendente a que los poderes publicos actuen de acuerdo con
el ordenamiento juridico cuando incidan en el ambito de ese su interés

propio.

El interés legitimo abarca todo interés material o moral que pueda resultar
beneficiado con la estimacion de la pretension ejercitada, siempre que no se
reduzca a un simple interés por la pura legalidad, en cuanto presupone que
la resolucion a dictar puede repercutir, directa o indirectamente, de un modo
efectivo y acreditado, no meramente hipotético, potencial y futuro, en la

correspondiente esfera juridica de quien recurre o litiga.

Como se ha adelantado en el HECHO SEGUNDO del presente escrito, ENDESA

ENERGIA, si bien incurre en la misma irregularidad que la empresa adjudicataria GAS
NATURAL COMERCIALIZADORA, ostenta legitimacion activa, habida cuenta que el
rechazo de las dos Unicas ofertas conllevaria a la declaraciéon de licitacion desierta,

asi como a la convocatoria de un nuevo procedimiento.

La legitimacion en estos casos se ha reconocido expresamente tanto por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, como por los Tribunales nacionales con competencia
en materia de recurso especial. En este sentido, la resolucion del TARC JUNTA
ANDALUCIA 103/2013, consideraba al recurrente legitimado, al entender que en el
supuesto de declararse desierto, existian indicios suficientes de que el procedimiento

de contratacion volveria a iniciarse.

Por su parte, El TIUE aprecio legitimacidon porque entender que si existe un interés
legitimo en que se excluya la oferta del adjudicatario, ya que dicha exclusiéon puede
llevar en su caso a que la entidad adjudicadora no pueda proceder a la seleccién de
una oferta adecuada. Esta interpretaciéon estableciendo el derecho de los licitadores
no excluidos definitivamente a recurrir, en particular, contra las decisiones de
adjudicacion de contratos adoptadas por las entidades adjudicadoras, seria también
mantenida en la STIJUE de 5 de abril de 2016, PFE, C-689/13 y confirmada por la
STJUE de 11 de mayo de 2017, Archus y Gama, asunto c-131/16 en la que se
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concluye que un licitador excluido (o incurso en causa de exclusion) se encuentra
legitimado para pedir la exclusion del adjudicatario, si con la misma logra que el
procedimiento sea declarado desierto. Como vemos, desde la jurisprudencia
comunitaria y nacional, se han venido apreciando posiciones habilitantes para recurrir
basadas en el propédsito de beneficiarse de la adjudicacion en una posible futura

licitacion.

I. 4.- Sobre el plazo de interposicion del recurso:

La Resolucion objeto de impugnacién se publico en el perfil del contratante en fecha
1 de agosto de 2.024. En consecuencia, el recurso se interpone dentro del plazo

legal del articulo 50 de la LCSP, al no haber transcurrido mas de 15 dias habiles.
II. SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO:

Como adelantamos en el relato factico, la Resoluciéon objeto de impugnacion es
contraria a Derecho, por contravenir la normativa que rige la contratacion

administrativa, en concreto:

O Contraviene lo dispuesto en la cldusula 4.1 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares, que establece que “no podra admitirse ninguna
proposiciéon econémica por importe superior al gasto maximo presupuestado”,

el cual se establecio en 413.300,74€ sin IVA.

O Contraviene lo dispuesto en el art. 84 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos

de las Administraciones Publicas:

"Articulo 84. Rechazo de proposiciones.
Si alguna proposicién no guardase concordancia con la documentacion

examinada y admitida, excediese del presupuesto base de

licitaciéon, variara sustancialmente el modelo establecido, o
comportase error manifiesto en el importe de la proposicion, o existiese
reconocimiento por parte del licitador de que adolece de error o
inconsistencia que la hagan inviable, seré desechada por la mesa, en
resolucién motivada. Por el contrario, el cambio u omisién de algunas
palabras del modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren su sentido,

no sera causa bastante para el rechazo de la proposicion.”

En virtud de lo anteriormente expuesto,
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AL ILMO. TRIBUNAL SUPLICO, que teniendo por presentado este escrito en tiempo
y forma con su documentacién adjunta, se sirva admitirlo, teniendo por interpuesto
RECLAMACION EN MATERIA DE CONTRATACION contra la

Resolucién del érgano de contratacién publicada en el perfil del contratante en fecha
1 de agosto de 2.024, por la que se acuerda la adjudicacién del contrato a favor de
GAS NATURAL COMERCIALIZADORA; y en sus méritos y previos los tramites
procedimentales pertinentes, dicte en su dia resolucion estimando el recurso,

declarando la exclusién de la empresa adjudicataria.

Por ser justicia administrativa que respetuosamente solicito en Madrid, a 8 de agosto
de 2.024.

Fdo. D. Javier Ferrer Gomez

ENDESA ENERGIA SA

OTROSI DIGO: SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION DEL
PROCEDIMIENTO DE LICITACION:

13.- Conforme al articulo 49 de la LCSP, las personas legitimadas podran solicitar la
adopcion de medidas cautelares dirigidas a corregir infracciones de procedimiento o
impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados, incluidas las

destinadas a suspender el procedimiento de adjudicacién del contrato.

La finalidad no es otra que la propia de evitar la consolidacion de situaciones de
ilegalidad mediante la prosecucion del procedimiento de licitacién y formalizacién del

contrato.

23.- En el presente caso, concurren todos los requisitos determinantes de la adopcion
de las medidas cautelares, que, ante el silencio de la LCSP, hay que entender que son
los recogidos en el articulo 117.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, que resulta de aplicacion supletoria. Los Tribunales
administrativos en materia contractual han declarado, en efecto, la necesidad de
aportar justificacion, aun incompleta, de aquellas circunstancias que puedan permitir
al Tribunal efectuar la valoracion de la procedencia de la medida, la procedencia de
atender a la existencia de perjuicios de imposible o dificil reparacién, la ponderacion

de los intereses concurrentes y la apariencia de buen derecho como criterios
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determinantes de la decision sobre medidas provisionales, presupuestos que se

cumplen en este caso:

a) Se aportan en el presente escrito elementos de prueba mas que suficientes
de las circunstancias que permiten al Tribunal efectuar la valoracién de la procedencia
de la medida. Nos remitimos integramente al contenido de las alegaciones

formuladas para justificar la peticién de nulidad que se formula en este recurso.

b) La suspension del procedimiento es el Unico medio posible para asegurar que
la eficacia de la resolucidén que recaiga en este recurso especial no se vea frustrada
con antelacion. Si no se adopta la medida cautelar interesada, se ocasionaran
perjuicios de imposible reparacion pues se procedera a la formalizacion del contrato
(articulo 151 LCSP) con el adjudicatario, a pesar de las ilegalidades irregularidades
del procedimiento, que van a conllevar con toda probabilidad la anulacion del mismo.
La suspension, por tanto, pretende evitar la consolidacion de una situacién de hecho
y de derecho dificilmente reversible con perjuicio irreparable tanto para el propio
procedimiento de licitacion como para los licitadores. Es evidente, en fin, que se da
el primer y principal requisito para adoptar la medida cautelar como es la existencia
de perjuicios de dificil o imposible reparacién si contintia por sus tramites la licitacion

del contrato.

C) La ponderacion de intereses es claramente favorable a la suspension. La
continuacion de la licitacion del contrato provocaria dafios de imposible reparacién,
como acabamos de aducir. El interés publico en el mantenimiento de la legalidad
impone la necesidad de que se paralice el procedimiento de licitacion en tanto se
resuelve si se ha producido o no irregularidades. Ademas, tampoco existe una
exigencia inaplazable para la satisfaccion del interés general inherente a la
adjudicacion del contrato, sobre todo, porque la tramitacion del recurso especial en
materia de contratacion contempla plazos breves, por lo que no es previsible que la
medida cautelar que se adopte prolongue su vigencia por un largo periodo de tiempo.
En definitiva, la prosecucién del procedimiento de contratacion causaria perjuicios
irreparables y no hay ningun interés publico que justifique la continuaciéon del
procedimiento, lo que corrobora la procedencia de adoptar la medida cautelar que se

solicita.

d) A mayor abundamiento, existe en este caso mucho mds que una mera
apariencia de buen derecho en la pretensiéon deducida, como se deduce de las
consideraciones anteriores a las que nos remitimos integramente. Por tanto, incluso
en la mds prudente interpretacién del criterio del fumus boni iuris, su aplicacién es

claramente favorable a la suspension que se solicita.
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Ref. Expediente: 015/2024. Suministro de energia eléctrica renovable.
Organo de contratacién: Gerencia de la Empresa Malaguefia de Transportes S.A.M.

Asunto: Reclamacién en materia de contratacién prevista en el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero.

En su virtud,

SUPLICO AL TRIBUNAL que se acuerde la suspensiéon del procedimiento.

Fecha y lugar ut supra.

rdo. D

ENDESA ENERGIA S.A.
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