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Sevilla, 2 de octubre de 2023

VISTO el incidente de ejecucion promovido por la persona fisica D. F.J.C.G. respecto a la Resolucion de este
Tribunal 280/2023, de 2 de junio, por la que se estimé el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por aquel contra el acuerdo de 13 de abril de 2023 de la mesa de contratacion de exclusion de su oferta y la
resolucién de 8 de mayo de 2023 de adjudicacién del contrato denominado «Suministro de materiales para
ejecucion de las obras: “Reurbanizacion C/ Batalla de Munda”, “Reurbanizacion C/ Levante”, “Reurbanizacion
Varias Calles Barriada Generacion del 27 (Fase Ill)” y “Reordenacion del Acceso al Polideportivo y Gimnasio
Municipal”», (Expte. 2022/6964/GEX 2022/5964), respecto del lote 1, convocado por el Ayuntamiento de Nueva
Carteya (Cérdoba), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 2 de junio de 2023, este Tribunal dictd la Resolucién 280/2023 correspondiente al recurso 244/2023.
En la citada Resolucién se acordd «Estimar el recurso especial interpuesto por FRANCISCO JESUS CANTERO GOMEZ
contra el acuerdo de 13 de abril de 2023 de la mesa de contratacion de exclusion de su oferta y la resolucién de 8 de
mayo de 2023 de adjudicacion del contrato denominado “Suministro de materiales para ejecucion de las obras:
“Reurbanizacién C/ Batalla de Munda’, “Reurbanizacién C/ Levante” “Reurbanizacién Varias Calles Barriada
Generacion del 27 (Fase Ill)” y “Reordenacion del Acceso al Polideportivo y Gimnasio Municipal’, (Expte. GEX
2022/5964), respecto del lote 1, convocado por el Ayuntamiento de Nueva Carteya (Cordoba), anulando los actos
impugnados, retrotrayendo las actuaciones de conformidad con lo expuesto en el Fundamento de Derecho Sexto. ».

La resolucidn fue remitida al 6rgano de contratacion y a la entidad recurrente el 15 de junio de 2023. Como
consecuencia del efecto automatico de la suspension del articulo 57.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Pulblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), la
resolucion igualmente levantaba la misma.

Dicha resolucidn establecia en el “Acuerda Tercero”:
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“TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacion deberd dar
conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion”

El Ayuntamiento, con relacion a este lote 1 no ha comunicado nada a este Tribunal. Si constan actuaciones en el
perfil de contratante de la retroaccidn llevada a cabo respecto de otros lotes del mismo contrato que fueron
objeto del recurso 245/2023, y resuelto estimatoriamente en la resolucién 283/2023, de 2 de junio.

SEGUNDO. El 21 de julio de 2023, la persona recurrente presenté en el registro de este Tribunal escrito
promoviendo incidente de ejecucion respecto al cumplimiento de la Resolucién 280/2023, de 2 de junio.

Mediante escrito de 25 de julio de 2023, se dio traslado al 6rgano de contratacion del incidente promovido,
requiriéndole la documentacién generada con posterioridad a la Resolucion 280/2023 y las alegaciones
oportunas sobre el citado incidente. El 6rgano de contratacién no ha contestado, siendo en fecha de 26 de
septiembre de 2023 cuando se ha vuelto a requerir ante la evidencia de determinada informacion publicada en el
perfil del contratante de fecha 28 de agosto de 2023, es decir, con posterioridad al requerimiento formulado que
ha sido obviado y no atendido por dicho Ayuntamiento.

TERCERO. Dadas las evidencias, y teniendo en cuenta la peticion subsidiaria que realiza la persona recurrente en
su escrito solicitando el incidente de ejecucion, reclamando indemnizacién conforme al articulo 58.1 LCSP, se ha
procedido a solicitar al mismo concrecién de la cuantia del dafio que se le habria producido a efectos de
resarcirle, en su caso, tanto en los gastos ocasionados por la preparacion de la oferta o la participacion en el
procedimiento de contratacién, asi como los demas dafios y perjuicios reales, efectivos y evaluables
econémicamente.

Se solicita a la persona recurrente el dia 26 de septiembre de 2023 que cuantifique los dafios, siendo contestado
el dia 28 de septiembre de 2023, cuantificandolo en concepto del beneficio dejado de percibir conforme a la
oferta realizada en 3.058,94 euros. Por otro lado, en los gastos de servicios de letrado en la redaccion del escrito
promoviendo el incidente de ejecucién en 181,50 euros. Es decir, una indemnizacién por importe de 3.240,44
euros.

Asimismo, al érgano de contratacion se le requirié con fecha 26 de septiembre de 2023 que “se remita a este
Tribunal, dentro de los 2 dias hdbiles siguientes a la recepcion de este escrito, lo siguiente:

Todas las actuaciones realizadas y documentacion acaecida con posterioridad a la Resolucion del Tribunal
280/2023, de 2 de junio, entre las que deberd constar necesariamente la resolucion de adjudicacion del lote 1 de
fecha 25 de agosto de 2023, publicada el 28 de agosto de 2023, segtn consta en el perfil de contratante en la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico, asi como el correspondiente documento de formalizacién.

Asimismo, se informa que, conforme al apartado segundo de la disposicion adicional vigésima octava de la LCSP,
sobre responsabilidad de las autoridades y del personal al servicio de las Administraciones Piblicas, la infraccién o
aplicacion indebida de los preceptos contenidos en la Ley por parte del personal al servicio de las Administraciones
Publicas dard lugar a responsabilidad disciplinaria, que se exigird conforme a la normativa especifica en la
materia’.

Transcurrido el plazo de dos dias el Ayuntamiento no ha remitido sus alegaciones al respecto.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La competencia para resolver el incidente de ejecucion promovido corresponde a este Tribunal, de
conformidad con lo previsto en el articulo 36.3 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision de
decisiones en materia contractual (RPER), aprobado por el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, que, en
su primer parrafo, dispone: “Los incidentes que planteen los interesados en relacion con la ejecucion de la
resolucion, se resolverdn por el Tribunal previa audiencia de los interesados.”.

SEGUNDO. Respecto a la legitimacion para formular el incidente de ejecucién, el Reglamento antes citado sefiala
que podran plantearlo los interesados. Asi, la persona fisica ostenta tal condicion al ser parte recurrente en el
procedimiento que dio origen a la Resolucion 280/2023, de 2 de junio, de este Tribunal, cuya ejecucion
constituye el objeto del incidente promovido.

TERCERO. En cuanto al procedimiento para la resolucion de los incidentes de ejecucion, el articulo 36.3 del RPER
prevé que ‘A tal fin, recibido el escrito planteando el incidente, el Tribunal dard traslado del mismo, con la
documentacion que lo acomparie, a los interesados a fin de que, durante el plazo de diez dias habiles, puedan
alegar cuanto estimen oportuno.

Evacuado el tramite anterior o, en su caso, transcurrido el plazo para ello, el Tribunal resolverd el incidente en el
plazo de cinco dias habiles”

En el supuesto analizado, el escrito promoviendo el incidente se ha presentado ante este Tribunal y se remiti6 al
érgano de contratacién, que no ha enviado informe al respecto ni la documentacién generada con posterioridad
a la notificacion de nuestra Resolucion 280/2023. Se ha superado el plazo otorgado a fin de que el Ayuntamiento
informase, mas alin cuando existe una nueva publicacién de fecha 28 de agosto de 2023 posterior a ponerle de
manifiesto la existencia de este incidente de ejecucidn. Asimismo, en el procedimiento de recurso que dio origen
a la resolucién del Tribunal y cuyo cumplimiento es objeto de este incidente, no se persond ningln interesado,
raz6n por la que debe sin mas resolverse el incidente de ejecucion planteado.

CUARTO. Fondo del asunto: alegaciones de las partes con relacién al incidente de ejecucién promovido.

Examinados los requisitos previos de admision del incidente, procedemos a analizar la cuestién deducida en el
mismo. A efectos de resolver el incidente de ejecucidn, se han de tener en cuenta los siguientes extremos de
interés:

- Los actos impugnados a través del recurso especial 244/2023 eran dos, el acuerdo de 13 de abril de 2023 de la
mesa de contratacién de exclusion de su oferta y la resolucién de 8 de mayo de 2023 de adjudicacién. La
Resolucion de este Tribunal 280/2023 estimé la pretensidn del recurso, anulando la exclusion y acordando la
retroaccion de actuaciones para que la mesa le requiriera, a efectos del articulo 150.2 LCSP, dado que era el
propuesto como adjudicatario, en la forma legal citada en dicha resolucidn, y no por una supuesta via telefénica,
(como ponia de manifiesto el 6rgano de contratacion en el informe al recurso especial), la subsanacién de los
defectos en la documentacién aportada para acreditar la solvencia técnica o profesional.

- En cumplimiento de la resolucidn del Tribunal, el érgano de contratacién no solo no ha realizado ninguna
actuacion para ejecutar lo dispuesto en ella, sino que sin respetar la suspension automatica que prevé el articulo
53 de la LCSP, habria procedido a seguir realizando actuaciones por la via de los hechos. Asi consta en la
publicacién realizada en el perfil del contratante de la Plataforma de Contratacidn del Sector Piblico que el 28 de
agosto se publicd la adjudicacion del contrato. Respecto del lote 1 aparece la adjudicacién a Transportes y
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Excavaciones Javira S.L., sin que se haya comunicado de qué forma se habria procedido a dar cumplimiento a la
resolucion de este Tribunal.

Sefiala dicha publicacion que la fecha del acuerdo es de 25 de agosto de 2023 (aclarandose que se rectifica la
fecha de adjudicacion, siendo la nueva fecha esa y no la de 8 de mayo), sin embargo sigue siendo, segun la

informacion del perfil del contratante, el plazo de formalizacion “de 30 de mayo a 2 de junio de 2023

- Solicitada informacion de nuevo al respecto de cdmo se ha procedido a dar cumplimiento a nuestra resolucién,
no se ha remitido por dicho Ayuntamiento la misma.

Expuesto lo anterior, procede analizar la cuestion suscitada en el incidente promovido y las alegaciones del
6rgano de contratacion frente al mismo.

1.Alegaciones de la persona fisica en el incidente promovido.

1. Inexistencia de plazo de subsanacién concedido y actuaciones materiales que indican que las obras se estan
ejecutando con suministros coincidentes con los del lote 1, cuya adjudicacion fue suspendida durante la
tramitacion del recurso especial 244/2023.

Sefiala que adn no se le habia notificado “de manera electrénica requerimiento alguno de subsanacion de la
documentacion acreditativa de la solvencia técnica.”

Asimismo, que “tampoco se ha notificado a esta parte ni publicado en el perfil del contratante acuerdo alguno del
organo de contratacion dando cumplimiento a la Resolucién 280/2023, de 2 de junio, dictada por el Tribunal al que
tenemos el honor de dirigirnos’.

Alega que “las obras a cuya ejecucién se destina el suministro objeto del expediente de contratacion 2022/6964/GEX
2022/5964 han seguido su curso, pudiendo apreciarse que en la ejecucion de las mismas se ha empleado
magquinaria como la que es objeto del lote 1, circunstancia que corroboran las siguientes imdgenes, tomadas en
dias posteriores a la notificacion de la Resolucion estimatoria del recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por esta parte. Tales obras siguen ejecutandose en la actualidad”,

Aporta como pruebas determinadas fotografias, siendo dicha empresa, Transportes y Excavaciones Javira S.L, la
que presuntamente estaba llevando a cabo las obras en el mismo mes de junio. Es decir, con dos meses de
anterioridad al dictado del nuevo acuerdo de adjudicacion, de 25 de agosto de 2023.

Reclama que dado que el recurso se estimd, bien debe retrotraerse al momento del requerimiento ex 150.2 LCSP,
anulandose el acuerdo de la mesa y la adjudicacién, por tanto, como acto posterior, y una vez resuelto y
retrotraido el procedimiento al tramite viciado de nulidad, proseguir con el procedimiento de adjudicacion.
Subsidiariamente solicita que “de no ser ya lo anterior posible por haber sido adjudicado indebidamente a un
tercero el contrato omitiendo el procedimiento legalmente establecido” solicita que “se fije por ese Tribunal los
términos indemnizatorios y compensatorios que a esta mercantil le correspondan’

2. Alegaciones del 6rgano de contratacidn al incidente promovido .

No ha contestado en plazo, habiéndosele requerido que aporte determinada documentacidn que este Tribunal,
de oficio ha comprobado a efectos de indagar qué habria ocurrido con ocasién del articulo 57.4 LCSP ante el
incidente de ejecucién promovido.
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QUINTO. Fondo del asunto: consideraciones del Tribunal.

Expuestos los antecedentes necesarios y las alegaciones de las partes, procede examinar si el 6rgano de
contratacion ha ejecutado o no adecuadamente la Resolucidn 280/2023 de este Tribunal.

Dicha resolucidn resolvia estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por D. Francisco
Jesus Cantero Gomez contra el acuerdo de 13 de abril de 2023 de la mesa de contratacion de exclusion de su
oferta y la resolucién de 8 de mayo de 2023 de adjudicacién del contrato “anulando los actos impugnados,
retrotrayendo las actuaciones de conformidad con lo expuesto en el Fundamento de Derecho Sexto, a cuyo tenor
deben retrotraerse al momento del requerimiento ex 150.2 LCSP, anuldndose el acuerdo de la mesa y la
adjudicacion, por tanto, como acto posterior, y una vez resuelto y retrotraido el procedimiento al tramite viciado de
nulidad, proseguir con el procedimiento de adjudicacion”

Es decir, debia concretar el defecto u omisidn apreciado por la mesa, qué debia subsanarse y conceder el plazo
de subsanacion de tres dias habiles contemplado en el pliego, con indicacion precisa de la documentacion
especifica que considerara pertinente que se aportara para llevar a cabo la misma. El requerimiento de
subsanacion debia ser notificado electrénicamente al recurrente. No se ha respetado el contenido de la
Resolucidn n° 280/2023 y dicho requerimiento no se ha llevado a efecto. El 6rgano de contratacion ni respeté la
suspension automatica producida con la interposicion del recurso 244/2023, ni ha respetado la ejecutoriedad de
la resolucidn 280/2023, de 2 de junio, es decir, ha continuado ejecutando las obras por medio de suministros no
contratados a través de esta licitacion, desconociéndose el modo ni con quien se ha contratado. Incluso como
pone de manifiesto la persona recurrente se habrian suministrado incluso antes de la adjudicacion que figura en
el perfil del contratante de la Plataforma de Contratacion del Sector Publico. Actuacidn realizada por la via de los
hechos dado que no consta justificacion alguna al respecto.

El art. 57.2 de la LCSP, sefiala que “La resolucion del recurso estimard en todo o en parte o desestimard las
pretensiones formuladas o declarard su inadmisién, decidiendo motivadamente cuantas cuestiones se hubiesen
planteado. En todo caso, la resolucién serd congruente con la peticion y, de ser procedente, se pronunciard sobre la
anulacion de las decisiones no conformes a derecho adoptadas durante el procedimiento de adjudicacion... asi
como, si procede, sobre la retroaccion de actuaciones...”

Elart. 59 de la LCSP expresa que “las resoluciones de los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales son
directamente ejecutivas y contra ellas no cabe ningun recurso mds en via administrativa, ni su revision de oficio por
parte del Tribunal. La tnica via impugnatoria de las mismas es el recurso jurisdiccional contencioso-administrativo”

De acuerdo con ello, el articulo 36.1 del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, dispone que:

“Las resoluciones que pongan fin al procedimiento de recurso se ejecutardn por el 6rgano de contratacion autor
del acto impugnado con sujecion estricta a sus términos...
Cuando proceda la retroaccion del procedimiento, la anulacion de tramites ordenada por el Tribunal no serd
obstdaculo para que se mantenga la validez de aquellos actos y tramites cuyo contenido hubiera permanecido igual
de no haberse cometido la infraccion”

Por tanto, habiéndose ordenado la anulacién de los acuerdos impugnados y la retroaccion de actuaciones para
permitir al recurrente subsanar la documentacidn acreditativa de la solvencia técnica, debid procederse a la
realizacién de dicho tramite para cumplir lo acordado por ese Tribunal. La omision de cualquier actuacién
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conducente a ello, y la posterior contratacion prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
establecido impone la estimacion del incidente, de tal forma que sin perjuicio de otras consideraciones y efectos
que en Derecho puede merecer la desobediencia de la Resolucién 280/2023 de este Tribunal, procede la
anulacion de cualquier actuacion posterior a dicha Resolucion, a través del correspondiente procedimiento de
revision de oficio. Siendo imposible ya la ejecucion del contrato por parte de la persona fisica recurrente, y no
siendo posible la adjudicacién a la persona recurrente debe ser indemnizada conforme a los argumentos y
cuantia que se expone en el siguiente fundamento de Derecho.

SEXTO. Sobre la indemnizacion solicitada por la persona recurrente.

1. Sobre la solicitud de indemnizacién realizada por la persona fisica recurrente.

El articulo 58.1 LCSP sefiala que: “I. El 6rgano competente para la resolucion del recurso, a solicitud del interesado,
podra imponer a la entidad contratante la obligacién de indemnizar a la persona interesada por los dafios y
perjuicios que le haya podido ocasionar la infraccion legal que hubiese dado lugar al recurso, resarciéndole,
cuando menos, de los gastos ocasionados por la preparacion de la oferta o la participacion en el procedimiento de
contratacion. La cuantia de la indemnizacion se fijard atendiendo en lo posible a los criterios establecidos en el
Capitulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico”,

Es decir, la tramitacion de esta solicitud de indemnizar debe realizarse conforme a las reglas y principios de la
responsabilidad patrimonial.

Por otro lado, el articulo 33 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en
materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales aprobado
por el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, recoge la indemnizacién de dafios y perjuicios, sefialando
que:

“El Tribunal, en el caso de estimar el recurso, podrd apreciar en su resolucion, a instancia del recurrente, los dafios y
perjuicios derivados para él de la actuacion del drgano de contratacion fijando al efecto la indemnizacion a
satisfacer por ello. Entre los dafios indemnizables podrdn incluirse los gastos necesariamente originados por la
intervencién en el procedimiento de recurso incluidos los derivados de la prdctica de prueba. En todo caso deberd
tratarse de dafios y perjuicios reales, efectivos y evaluables econémicamente”.

A efectos de determinar la indemnizacion procedente conforme a dichos preceptos en fecha 26 de septiembre de
2023 se ha procedido a requerir a la recurrente la cuantificacion de los perjuicios reales efectivos y evaluables
econémicamente, los cuales han sido solicitados en los siguientes conceptos:

En el concepto del beneficio dejado de percibir conforme a la oferta realizada, 3.058,94 euros. Por otro lado, en
los gastos de servicios de Letrado en la redaccidn del escrito promoviendo el incidente de ejecucion en 181,50
euros. Es decir, una indemnizacion por importe total de 3.240,44 euros.

Es decir, de acuerdo con el articulo 58.1 de la LCSP, la persona fisica recurrente solicita que se le imponga a la
entidad contratante por este Organo, la obligacién de indemnizar a la persona interesada por los dafios y
perjuicios ocasionados. El articulo 58 de la LCSP sefiala que sera, cuando menos, de los gastos ocasionados por
la preparacidn de la oferta o la participacion en el procedimiento de contratacion. La cuantia de la indemnizacion
se fijara atendiendo en lo posible a los criterios establecidos en el Capitulo IV del Titulo Preliminar de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP). El érgano de contratacion, a pesar de
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haber tenido conocimiento de ello, no se ha pronunciado sobre ello en el plazo de alegaciones realizado a efectos
del incidente de ejecucion que se tramita.

En cuanto a la responsabilidad de las administraciones publicas, hay que resaltar que el articulo 32 de la LRJSP
establece que los particulares tendran derecho “a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios pablicos”

Del mismo modo, informa de una cuestion troncal, y es la de las caracteristicas que deben objetivarse en el dafio
alegado: «... el dafio alegado habrd de ser efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacion a
una persona o grupo de personas.».

En sintesis, el sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Plblicas tiene como presupuestos
o requisitos los siguientes:

1) Que exista en el particular una lesion de sus bienes o derechos real, concreta y susceptible de evaluacién
econémica;

2) Que la lesidn sea antijuridica, en el sentido de que el perjudicado no tenga obligacién de soportarla;

3) Que la lesion sea imputable a la Administracion y consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos y;

4) Que, exista una relacion de causa a efecto entre el funcionamiento del servicio y la lesidon, y no sea ésta
consecuencia de un caso de fuerza mayor.

El titulo de imputacién de la responsabilidad patrimonial por los dafios o perjuicios generados por el
funcionamiento normal o anormal de los servicios no consiste sélo en la actividad generadora del riesgo, sino
que radica singularmente en el caracter inadecuado de la tramitacion del procedimiento de contratacién llevado
a cabo.

De los hechos denunciados en el incidente de ejecucidon y de la informacion existente en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico podemos apreciar todos los elementos anteriormente enumerados, pues en
efecto ha existido una lesion, pues la lesion surge por no respetar el Ayuntamiento la suspensién automatica del
art. 53 de la LCSP y por no atender a la ejecutoriedad de nuestra resolucion 280/2023 de 2 de junio, omitiendo su
existencia cuando con posterioridad, se ha llevado a cabo el 28 de agosto de 2023 una publicacién en la misma
plataforma de contratacién, de la adjudicacidn, sin llevar a cabo la anulacion material de la adjudicacion de 8 de
mayo de 2023, y retroaccion del procedimiento, es decir, no ha llevado a cabo el requerimiento de subsanacion.
Ha procedido a sustituir el acuerdo por otra fecha, pero no consta nueva sesion de la mesa de contratacion, ni el
acuerdo formal de adjudicacion, tras hacer ejecutar la resolucion 280/2023, de 2 junio. Ello, ademds de otras
posibles consecuencias juridicas para los responsables de obviar el acatamiento de la resolucién de este
Tribunal, obviamente ha privado de la potencial adjudicacion a la persona fisica que promueve este incidente,
dado que era la persona propuesta como adjudicataria, por lo que existe un previsible lucro cesante
correspondiente al beneficio industrial contenido en su oferta, mejor clasificada.

Los hechos acaecidos son constitutivos de una desviacion de poder, pues es predicable del 6rgano del érgano de
contratacion el ejercicio de sus potestades, la de dictar el acto de adjudicacion (formal o verbal), con una
finalidad distinta, pues ello queda confirmado al apartarse de los preceptos de obligado acatamiento de la LCSP.
Ello supone que este comportamiento que se ha puesto de manifiesto deba reputarse, por un lado, como
antijuridico.
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Asimismo, la imputabilidad es consustancial al incumplimiento de dar ejecucion a la resolucidn de este Tribunal.
Existe un reconocimiento que lleva aparejada la existencia de una imputabilidad de los hechos.

Puede concluirse que existe una lesion antijuridica que va mas alla del riesgo de aquel que participa en una
licitacion, pues dadas las circunstancias no tiene el deber de soportar y ello supone ademas que exista un nexo
causal.

Por otro lado, y en cuanto a los requisitos procesales de la solicitud de indemnizacién, y en aplicacion de la
remision normativa establecida en el articulo 60.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa debe tenerse en cuenta que rige en el proceso contencioso- administrativo el
principio general, inferido del articulo 1214 del Cédigo Civil , que atribuye la carga de la prueba a aquél que
sostiene el hecho, asi como los principios consecuentes que atribuyen la carga de la prueba a la parte que afirma,
no a la que niega y que excluye de la necesidad de probar los hechos notorios y los hechos negativos.

Este Tribunal ha de partir del criterio de que cada parte soporta la carga de probar los datos que, siendo notorios
y quedando probados, constituyen el supuesto de hecho de la norma cuyas consecuencias juridicas invoca a su
favor, todo ello sin perjuicio de que la regla pueda intensificarse o alterarse, segln los casos, en aplicacion del
principio de la buena fe en su vertiente procesal, mediante el criterio de la facilidad, cuando hay datos de hecho
que resultan de clara facilidad probatoria para una de las partes. Teniendo esto en cuenta el dafio debe ser
efectivo, es decir no hipotético ni contingente, que sea econémicamente evaluable y que sea individualizado. A la
vista del recurso y la documentacion que se acomparia se ha producido ese dafio efectivo producido a la entidad
recurrente, justificando los gastos que le ha causado participar en la licitacion, asi como el beneficio industrial
algo que en este caso ademas estimamos que podria considerarse que tiene el deber de soportar, dado que pese
a la estimacion del recurso la misma ha sido excluida sin mas y que no se haya visto satisfecha su pretension de
ser la adjudicataria previsible del contrato.

Sin embargo, la recurrente no ha remitido una justificacion de los gatos que alega, por lo que, si bien existen
dafios y perjuicios, estimamos que lo Unico que queda acreditado es lo que puede determinarse de la oferta total
que consta en el expediente de contratacion. Siendo ésta de 24.674,47 euros, aplicando un 6% a efectos de
calcular de beneficio industrial, la indemnizacién quedara fijada en 1.480,47 euros.

Este Tribunal incluye el Impuesto sobre el Valor afiadido (IVA) de acuerdo con la consideracion final que se realiza
en este fundamento de Derecho.

2. Sobre la accidén de regreso.

La Disposicidn Final 282 de la LCSP sefiala que:

“1. La responsabilidad patrimonial de las autoridades y del personal al servicio de las Administraciones Publicas
derivada de sus actuaciones en materia de contratacién publica, tanto por dafios causados a particulares como a
la propia Administracion, se exigird con arreglo a lo dispuesto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen
Juridico del Sector Publico, asi como en la normativa reglamentaria de desarrollo de la misma.

2. La infraccion o aplicacion indebida de los preceptos contenidos en la presente Ley por parte del personal al
servicio de las Administraciones Publicas dard lugar a responsabilidad disciplinaria, que se exigird conforme a la
normativa especifica en la materia”.
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No es mas que trasladar al ambito de la contratacion publica, las consecuencias de la responsabilidad
extracontractual recogida en el articulo 36. 2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector
Publico cuando sefiala que:

“La Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigird de oficio en via
administrativa de sus autoridades y demds personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por
dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccién del correspondiente procedimiento.

Para la exigencia de dicha responsabilidad y, en su caso, para su cuantificacion, se ponderardn, entre otros, los
siguientes criterios: el resultado dafioso producido, el grado de culpabilidad, la responsabilidad profesional del

personal al servicio de las Administraciones publicas y su relacion con la produccion del resultado dafioso.”

El procedimiento para la exigencia de la responsabilidad al que se refiere se sustanciara conforme al apartado 4 d
de dicho precepto.

3. Consideracién a mayor abundamiento sobre la nulidad de las actuaciones realizadas.

La nulidad de las actuaciones realizadas por la via de hecho y que constituyen una desviacién de poder, deben
ser anuladas instando el 6rgano de contratacion su revision de oficio de acuerdo con las reglas del titulo V de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Publicas.
Teniendo en cuenta los limites del articulo 106 de este texto legal, asi como los pronunciamientos
jurisprudenciales en la materia. A titulo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2015
(RC 475/2014), que trae a colacion la doctrina del enriquecimiento sin causa, aplicada ya por la jurisprudencia a
casos semejantes (FJ 8°), debiendo detraerse el 6% de beneficio industrial para el servicio prestado sin contrato
(FJ 10°y 11°).

En este sentido, el articulo 42.1 de la LCSP, expresa que “la declaracién de nulidad de los actos preparatorios del
contrato o de la adjudicacion, cuando sea firme, llevard en todo caso consigo la del mismo contrato, que entrard en
fase de liquidacion, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del
mismo y si esto no fuese posible se devolverd su valor”, afiadiendo que “la parte que resulte culpable deberd
indemnizar a la contraria de los dafios y perjuicios que haya sufrido” . La revision de oficio de un acto
administrativo, acordada por 6rgano competente, que declara nulo de pleno derecho, trae como consecuencia
que dicho acto no produjo, o no debié hacerlo, ningln efecto juridico. Téngase en cuenta el tenor de lo dispuesto
en la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de enero de 2013, la cual menciona que no incluird el beneficio
industrial la indemnizacidn, porque Unicamente se abona en el caso de que la Administracion sea la Unica
culpable, lo cual no parece que sea el caso dado que la empresa que ha resultado adjudicataria no podia
desconocer la existencia del recurso, pues fue notificada para realizar alegaciones ante este Tribunal. Los
conceptos de lucro cesante y de beneficio industrial, ha de ser objeto de indemnizacién cuando se produce la
resolucion de contrato por incumplimiento de las obligaciones, pero no en el caso de nulidad del contrato,
precisamente porque no deberia desplegar ninglin efecto y menos los que supone un contrato valido. En
definitiva, asi las cosas, la indemnizacién que procede se corresponde con el coste del servicio, suministro o de la
obra, descontando el beneficio industrial del 6% y aplicado el IVA, una vez detraido dicho beneficio.

Sin perjuicio de que la consideracidn se realiza a mayor abundamiento, y con relacién a ello al respecto del IVA
soportado, cumple mencionar que la Consulta V 1409/2016 de 6 abril 2016 de la Direccién General de Tributos
sefiala que “no forman parte de la base imponible del IVA cuando no tienen como contrapartida un acto de
consumo, aunque si se integran en la base imponible aquellas cuyo pago implica la entrega de un bien o la
prestacion de un servicio, en la medida en que, por si mismas, suponen un acto de consumo y por ello quedan
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sujetas al impuesto”. Ello trasladado a nuestro supuesto supondria que se considerase sujeto al IVA aquel acto de
consumo que sea de gasto, y que fuera generado o no por los tramites procedimentales ordinarios, ya que el
articulo 78. Tres 1° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA sefiala que las cantidades percibidas por razén
de indemnizaciones no forman parte de la base imponible del IVA, pero solo cuando no puedan considerarse
contraprestacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios. Es decir, aunque sea mediante
indemnizacion, lo que se esta pagando realmente son los servicios prestados e incluido en la base imponible
sujeta al impuesto, detraido el importe correspondiente al beneficio industrial.

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

PRIMERO. Estimar el incidente de ejecucién promovido por fisica D. F.J.C.G. respecto a la Resolucion de este
Tribunal 280/2023, de 2 de junio, por la que se estimo el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por aquel contra el acuerdo de 13 de abril de 2023 de la mesa de contratacion de exclusion de su oferta y la
resolucion de 8 de mayo de 2023 de adjudicacion del contrato denominado «Suministro de materiales para
ejecucion de las obras: “Reurbanizacion C/ Batalla de Munda”, “Reurbanizacion C/ Levante”, “Reurbanizacion
Varias Calles Barriada Generacion del 27 (Fase Ill)” y “Reordenacion del Acceso al Polideportivo y Gimnasio
Municipal”», (Expte. 2022/6964/GEX 2022/5964), respecto del lote 1, convocado por el Ayuntamiento de Nueva
Carteya (Cdrdoba), al no haberse ejecutado aquella resolucidn con sujecion estricta a sus términos.

SEGUNDO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacion debera
dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucién,
asi como del inicio del correspondiente procedimiento de la accidn de regreso y de revisidn de oficio respecto de
las actuaciones realizadas en materia de contratacion sobre el citado lote n°1 con posterioridad a la resolucién
280/2023, de 2 de junio.

TERCERO. Remitir a los interesados en dicho procedimiento de contratacion, la presente resolucion por parte del
organo de contratacion a los efectos que aquellos convenga.

CUARTO. Remitir por el 6rgano de contratacion al érgano competente en materia de personal de dicha entidad,
la presente resolucion a los efectos previstos en la disposicion adicional vigésimooctava de la LCSP, dado el
incumplimiento de las obligaciones formales, con relacién al incumplimiento de la obligacion de informar a este
Tribunal como consecuencia del dictado de la resolucion 280/2023 de 2 de junio.

QUINTO. Remitir la presente resolucion a la Secretaria General de Administracién Local, dependiente de la
Consejeria de Justicia, Administracién Local y Funcidn Publica, a los efectos previstos en la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las bases del régimen local y en la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de
Andalucia, dado el incumplimiento del Ayuntamiento de Nueva Carteya de las obligaciones que le impone la
normativa sobre el recurso especial en materia de contratacion, puesto de manifiesto en esta resolucion.

SEXTO. Fijar la indemnizacién que debera abonar el 6rgano de contratacién a la persona recurrente en la
cantidad de 1.480, 47 euros.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las personas interesadas 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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