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Recurso 226/2016

Resolucion 257/2016

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

Sevilla, 20 de octubre de 2016.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
A.M.P.A. LA MOLINETA ILE.S. CRUZ DE CARAVACA contra la
resolucion de adjudicacion del contrato denominado “Gestion del servicio
publico de comedor en los centros docentes publicos dependientes de la
Consejeria de Educacion en la modalidad de concesiéon” (Expte.
00048/1ISE/2016/SC), en relacién al lote 60, promovido por la Agencia
Puablica Andaluza de Educacion, ente instrumental adscrito a la Consejeria de
Educacion, este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la

siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El 4 de junio de 2016, se publicé en el Diario Oficial de la Union
Europea y el 6 de junio en el perfil de contratante de la Plataforma de

Contratacion de la Junta de Andalucia el anuncio de licitacién, por

procedimiento abierto, del contrato indicado en el encabezamiento de esta




resolucion. El citado anuncio fue también publicado en el Boletin Oficial del
Estado nam. 245, de 16 de junio de 2016.

El valor estimado del contrato asciende a 151.318.748,58 euros y entre los
licitadores que presentaron ofertas en el procedimiento se encontraba la

recurrente.

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

Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

TERCERO. Con fecha 2 de septiembre de 2016, fue dictada resolucién de
adjudicacion del citado contrato y en concreto el lote 60 se adjudicé a la
empresa SERENISIMA IBERIA, S.L., notificindose a los licitadores y

publicandose en el perfil de contratante ese mismo dia.

CUARTO. El 12 de septiembre de 2016, se recibe en el Registro del 6rgano de
contratacion escrito de recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por la AM.P.A. LA MOLINETA LE.S. CRUZ DE CARAVACA contra la

resolucion de adjudicacion del citado lote.

QUINTO. El 15 de septiembre de 2016 remite a este Tribunal el 6rgano de
contratacion el citado recurso y el expediente completo, informe sobre el
recurso interpuesto asi como sobre las medidas provisionales solicitadas y
listado comprensivo de los licitadores que hubieran participado en el

procedimiento con los datos necesarios a efectos de notificacion.

SEXTO. Con fecha 26 de septiembre de 2016 este Tribunal acuerda adoptar la
medida provisional de mantenimiento de la suspensién del procedimiento de

adjudicacion solicitada por la recurrente.
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SEPTIMO. La Secretaria del Tribunal, mediante escrito de 23 de septiembre de
2016, dio traslado del recurso interpuesto al resto de licitadores que habian
participado en el procedimiento, concediéndoles un plazo de cinco dias hébiles
para formular alegaciones, habiéndolas presentado en plazo la empresa
SERENISIMA IBERIA S.L.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de
2011, de la Consejeria de Hacienda y Administracion Puablica, por la que se

acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.

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

acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso ha sido
interpuesto contra alguno de los actos y contratos que, de conformidad con lo
establecido en el articulo 40 del TRLCSP, son susceptibles de recurso en esta

via.

Segun la clausula segunda del pliego de clausulas administrativas particulares
(PCAP), el contrato tiene por objeto la gestion del servicio publico de comedor
escolar en los centros docentes publicos dependientes de la Consejeria de
Educacion. El valor estimado del contrato es de 151.318.748,58 euros, y tiene un
plazo de ejecucion de 2 afios mas dos de prorroga, sin que duracion total del

mismo, incluida la prérroga, pueda exceder de 4 afios.
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Hay que indicar que a la fecha de publicacion de la licitacion -4 de junio de
2016- ya habia vencido el plazo de transposiciéon a nuestro Ordenamiento
juridico de la Directiva 23/2014/UE relativa a la adjudicaciéon de contratos de
concesion, siendo de aplicacién determinadas previsiones de la Directiva, aun
no traspuesta. Pues bien, hemos de sefialar que esta nueva directiva considera
como concesiones de servicios aquellos contratos que tengan por objeto los
servicios sociales y otros servicios especificos enumerados en el anexo IV de la
misma, siempre que el importe del valor estimado sea igual o superior a

5.225.000 euros.

Asi, y con independencia de su calificacion como contrato de servicios o de
concesion de servicios, circunstancia que no es objeto de debate, estamos en
presencia de un contrato sujeto a regulacion armonizada y, por consiguiente,

susceptible de recurso especial.

Por tanto, el recurso se habria interpuesto contra la resolucion de adjudicacion
de un contrato sujeto a regulacion armonizada que pretende ser concertado por
un ente del sector publico con la condicién de poder adjudicador, siendo
procedente el recurso especial de conformidad con lo establecido en los

articulos 40.1 a) y 40.2 ¢) del TRLCSP.

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

conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4”

El acuerdo de adjudicacién impugnado fue remitido a la entidad recurrente el 2
de septiembre de 2016, por tanto, el recurso presentado el 12 de septiembre de
2016 en el Registro del 6rgano de contratacion se ha interpuesto en el plazo

legal senialado.
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QUINTO. Entrando a analizar el fondo del recurso se pueden concretar en tres los

fundamentos de la recurrente.

En primer lugar alega que tiene conocimiento de la adjudicacion del contrato el 6 de
septiembre de 2016, a través del correo que recibe de la adjudicataria recabando los
datos para la subrogacion del personal y que por tanto ha habido un “trato de favor”
para ésta que tuvo conocimiento de la resolucion de adjudicacién antes que ella,
anadiendo que solo tuvo conocimiento de la resolucion de adjudicacion mediante un

correo electronico en el que se le “ponia de manifiesto el expediente”.

Al respecto hay que advertir que la citada alegacién carece de la mas minima
motivacion por parte de la recurrente y ello con independencia de su falta de
fundamentacion factica. Ello resulta claramente del expediente remitido al Tribunal
donde se constata que el 2 de septiembre de 2016 se remitié por fax la resolucion de

adjudicacion a la recurrente.

Esta solicit6 vista del expediente el dia 7 de septiembre y el 9 de septiembre se le
indic6 que el dia para la vista seria el 13 de septiembre a las 10:00 horas, sin que
concurriera dicho dia a la vista, interponiendo el recurso antes de tener lugar la
misma (12 de septiembre). Por ello resulta con claridad que el primer conocimiento
de la resolucion no lo tuvo el dia que se le concede cita para la vista del expediente,
sino el dia 2 de septiembre mediante fax recibido por la misma y ello sin perjuicio de
la publicacién en la plataforma de contratacion de la resolucion de adjudicacion ese

mismo dia.

Por tanto, hay que desestimar esta pretension, de la que ademas se infiere mala fe en
la alegacion puesto que no fundamenta y asi queda acreditado el que la recurrente no
tuvo conocimiento por el correo de la empresa adjudicataria de la citada resoluciéon de

adjudicacion.

SEXTO. Por otro lado, la recurrente alega que la adjudicataria pertenece al mismo

grupo de empresas de otra de las licitadoras, en concreto la empresa DUJONKA.S.L.
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y que acudieron cada una a 6 lotes en clara contradiccion con el PCAP que exige que
no se pueda licitar a mas de 6 lotes tanto de manera “individual” como en “grupo”y
ademas, segun ella, no presentaron el Anexo III-C relativo a la declaracién de
empresas pertenecientes al mismo grupo y el modelo para justificar las ofertas

anormales de empresas pertenecientes al mismo grupo.

Hay que volver a reiterar la mala fe de la recurrente al hacer la citada alegacion al
carecer de todo fundamento. En primer lugar porque, aun perteneciendo la empresa
adjudicataria SERENISIMA IBERIA S.L. y DUJONKA.S.L. al mismo grupo

empresarial, no licitaron las dos al lote 60 impugnado, ya que solo lo hizo la primera.

Pero ademas aunque hubieran licitado las dos empresas a dicho lote, la alegacion al

respecto no tiene apoyo ni en el PCAP ni en el expediente.

Por un lado, ambas empresas presentaron declaracion de pertenencia a un Grupo
empresarial y asi se hizo constar en el perfil del contratante mediante la publicacion el
1 de agosto de 2016 del acuerdo de la Mesa de contratacion relativo a la subsanacion
de documentacion del sobre n.° 1; por lo que la recurrente ya conocia que pertenecian

al mismo grupo empresarial.

Pero ademas, y aun cuando no presentaron oferta al lote 60 las dos empresas, el
PCAP en el Anexo I limita a 20 los lotes a licitar, siendo como méaximo 6 los lotes a los
que se puede licitar “de cocina in situ” y 14 los de “cocina de catering” indicando que
“para aquellos licitadores que concurriendo a un/os lote/s, también lo hagan en UTE con
otra/s empresa/s a uno o mds lote/s distinto/s se considerara que la suma de los lotes a los
que se presenta tanto de manera individual como en UTE no podra superar las limitaciones

establecidas, cualquiera que sea el porcentaje que tenga en las UTES”.

Por tanto, la citada limitacion no se refiere a las empresas de un mismo grupo
empresarial sino a la que licitan en UTE y con el fin de salvaguardar el mandato del

articulo 145.3 del TRLCSP de que cada licitador solo podra presentar una oferta.
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De hecho, el articulo 86 del Reglamento general de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, al establecer la forma de valoracion de ofertas de empresas
perteneciente al mismo grupo, recoge implicitamente la posibilidad de que las
mismas presenten proposiciones para concurrir individualmente a la

adjudicacion de un contrato, sin que ello suponga infraccion alguna.

Asimismo lo ha entendido el Tribunal Supremo en varias sentencias, como en la
de 24 de octubre de 2011 (sala de lo contencioso-administrativo, seccioén
séptima, recurso 1938/2009), que por su claridad se cita y que dice:

«Pues bien, esta Sala comparte el anterior criterio. El articulo 8o del citado
Texto Refundido, en la redacciéon aplicable, establecia que «En las licitaciones,
cada licitador no podra presentar mas de una proposicion, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 87 de la presente Ley sobre admisibilidad de variantes.
Tampoco podra suscribir ninguna propuesta en union temporal con otros si lo
ha hecho individualmente o figurar en mas de una unién temporal. La
infraccion de estas normas dara lugar a la no admisién de todas las
propuestas por él suscritas». Por tanto, la unica limitacién que este precepto
establecia estaba referida a que cada licitador presentara una sola
proposicion, concretandose dicha limitacion para el supuesto de uniones
temporales de empresas, que no es el caso.

Es mas, tanto de lo previsto en los articulos 83.3 y 86.4 del Texto Refundido,
como en el articulo 86 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 -en las redacciones aplicables-, se deduce la
posibilidad de que empresas pertenecientes al mismo grupo puedan presentar
proposiciones individuales, ya que, sin prohibir tal posibilidad, la tinica
limitacién que contienen estd prevista en lo relativo al precio de las ofertas
para los supuestos en las que la forma de adjudicacién del contrato fuese la
subasta, o bien cuando siendo aquélla el concurso, el precio ofertado fuera uno

de los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicacién. (...)
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Por su parte el articulo 86.1 Real Decreto 1098/2001, tenia analogas
previsiones recogiendo expresamente el supuesto de que empresas
pertenecientes a un mismo grupo presentaran distintas proposiciones para
concurrir individualmente a la adjudicacién de un contrato, con la unica
prevision -siempre dentro del ambito del 86.4-, de que los pliegos de clausulas
administrativas particulares pudieran establecer el criterio o criterios para la
valoracion de las proposiciones formuladas por empresas pertenecientes a un

mismo grupo’.

Y en el mismo sentido también se han pronunciado resoluciones de distintos
Tribunales administrativos, una por todas, la Resolucion 38/2015 del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, de 28 de abril de 2015 que
determina: «La recurrente, en el fondo, cuestiona la interpretacién que permite
concurrir a empresas de un mismo grupo empresarial. Y esa posibilidad -que
no es una mera opcion-, es la unica solucion legal posible, dado que el TRLCSP
permite en todo caso que cualquier licitador con capacidad y solvencia pueda
concurrir a una licitacién, con la unica limitacién de que no pueda presentar
doble oferta. La Ley no considera que exista doble oferta por el hecho de
pertenecer a un mismo holding empresarial I...). Solo se prevé de forma
expresa tal consecuencia en los contratos de concesion de obra ptblica (de
objeto distinto al recurso), ex articulo 145.4 TRLCSP.

Los pliegos exigen una Interpretacion en todo caso compatible con la Ley, en
virtud del principio de vinculacién al principio de legalidad. Y el TRLCSP es
claro, al admitir que puede concurrir a cualquier licitacion y presentar oferta
cualquier empresa, con independencia de que alguna forme parte de un mismo
grupo empresarial (articulo 42 Coédigo de Comercio). Es mas, se reconoce
expresamente tal posibilidad al resolver como se calcula la anormalidad de
ofertas cuando concurre esta circunstancia, en el articulo 145.5 TRLCSP. Asi
pues, la Ley permite que se pueda concurrir a una misma licitaciéon por

empresas del mismo grupo empresarial.»
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Asi, esta claro que empresas pertenecientes a un mismo grupo pueden presentar
proposiciones individuales a un mismo contrato, siempre que no se trate de un
contrato de concesion de obra publica, sin que ello suponga, en ningan caso, la
presentacion de una doble oferta pues la Ley no considera que exista doble

oferta por el hecho de pertenecer al mismo holding empresarial.

En el caso que es objeto de recurso, estamos ante un contrato de gestion del
servicio publico por lo que empresas pertenecientes a un mismo grupo deben
poder presentar proposiciones individuales en el mismo marco de igualdad que
empresas que no pertenezcan a un mismo grupo. Caso contrario, se estaria
infringiendo no solo la normativa citada, sino también el principio de

proporcionalidad previsto en las Directivas europeas.

En efecto, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6on Europea, de 19 de
mayo de 2009 (caso Assitur contra Assitur), es muy clara al respecto cuando
dice:

«25. A este respecto procede recordar que las normas comunitarias relativas a
la adjudicacion de contratos publicos se adoptaron en el marco de la
realizaciéon del mercado interior, en el que esté garantizada la libre circulaciéon
y se eliminen las restricciones de la competencia (véase, en este sentido, la
sentencia de 21 de febrero de 2008, Comision/Italia, C-412/04, Rec. p. 1-619,
apartado 2).

25. En el contexto de un mercado interior tinico y de competencia efectiva,
redunda en interés del Derecho comunitario que se garantice la participacion
mas amplia posible de licitadores en una licitacion.

27. De la resolucién de remision se desprende que la disposicion controvertida
en el litigio principal, redactada en términos claros e imperativos, establece,
para las entidades adjudicadoras, una obligacion absoluta de excluir de un
procedimiento de adjudicacion de contratos a las empresas que presenten
ofertas separadas y en competencia cuando dichas empresas estan vinculadas
entre si mediante relaciones de control como las previstas en la normativa

nacional controvertida en el litigio principal.
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28.5in embargo, la exclusion sistemdtica de empresas vinculadas entre si del
derecho a participar en un mismo procedimiento de adjudicacion de contratos

publicos seria contraria a una aplicacion eficaz del Derecho comunitario. En

efecto, dicha solucién reduciria considerablemente la competencia en el
ambito comunitario.

29.Por lo tanto, debe declararse que la normativa nacional controvertida en el
litigio principal, en la medida en que extiende la prohibiciéon de participaciéon
en un mismo procedimiento de adjudicaciéon de contratos a aquellas
situaciones en las que la relaciéon de control entre las empresas en cuestion no
tiene incidencia alguna sobre su comportamiento en el marco de dicho
procedimiento, va mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo de
garantizar la aplicacion de los principios de igualdad de trato y de
transparencia.

30.Tal normativa, basada en una presuncion iuris et de Jure segtin la cual las
ofertas respectivas de empresas vinculadas para un mismo contrato se habran
influido entre si necesariamente, vulnera el principio de proporcionalidad en
la medida en que no concede a dichas empresas la posibilidad de demostrar
que, en su caso, no existe un riesgo real de que se produzcan practicas que
pueden menoscabar la transparencia y falsear la competencia entre
licitadores (véanse, en este sentido, las sentencias de 3 de marzo de 2005 ,
Fabricom, C-21/03 y C-34/03, Rec. p. 1-1559, apartados 33 y 35, asl como
Michaniki , antes citada, apartado 62).

31.Procede senialar, a este respecto, que los grupos de sociedades pueden tener
formas y objetivos diferentes, y no excluyen necesariamente que las empresas
controladas gocen de cierta autonomia en el ejercicio de su politica comercial
y de sus actividades economicas, en particular en el ambito de la participacion
en licitaciones publicas. Por lo demas, segiin ha manifestado la Comisiéon en
sus observaciones escritas, las relaciones entre empresas de un mismo grupo
pueden estar reguladas por disposiciones particulares, por ejemplo de
naturaleza contractual, capaces de garantizar tanto la independencia como la

confidencialidad a la hora de elaborar ofertas que vayan a presentar

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



simultaneamente las empresas en cuestion en el marco de una misma
licitacion.

32.En este contexto, la cuestion de si la relacién de control controvertida ha
influido en el contenido respectivo de las ofertas presentadas por las empresas
de que se trata en el marco de un mismo procedimiento de adjudicaciéon
ptblica exige un examen y una apreciacion de los hechos que corresponde
efectuar a las entidades adjudicadoras. La constatacion de tal influencia, sin
importar su forma, es suficiente para excluir a dichas empresas del
procedimiento en cuestion. Por el contrario, la mera constatacién de una
relacion de control entre las empresas de que se trata, debido a la propiedad o
al nitmero de derechos de voto que se pueden ejercitar durante las juntas
generales ordinarias, sin verificar si tal relacién ha tenido una incidencia
concreta sobre su comportamiento respectivo en el marco de dicho
procedimiento, no basta para que la entidad adjudicadora pueda excluir
automaticamente a dichas empresas del procedimiento de adjudicacion de

contratos.»

Por tanto, el hecho de pertenecer al mismo grupo empresarial ambas empresas no les
impide licitar a los mismos lotes, pero en este caso ademas, las citadas empresas
licitaron a lotes diferentes sin que la limitacion del pliego pueda aplicarse respecto a
las empresas que licitan individualmente aunque formen parte de un mismo grupo

empresarial.

Por tanto, la citada limitacion no se refiere a las empresas de un mismo grupo
empresarial sino a las que licitan en UTE y por tanto, no puede estimarse tampoco
dicha alegacion, cuando insistimos ademaés en este caso no licitan ambas empresas al

lote 60 objeto del presente recurso.

SEPTIMO. Termina sus alegatos la recurrente haciendo una presuncién de que la
adjudicataria no va a poder prestar el servicio con la oferta econémica que ha hecho
puesto que ella viene prestando el servicio durante 30 afnos y “segin sus previsiones”

la adjudicataria no va a “tener suficiente” para pagar las materias primas que se

11

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



consuman de los productos ecolbgicos ofertados, los suministros, los gastos de
administracion de la empresa y el beneficio industrial ya que la diferencia entre gastos

de personal e ingresos es solo de 5.901€.

Este alegato no es sino una mera presuncion de la recurrente, sin que de acuerdo con
el PCAP la oferta de la adjudicataria haya resultado temeraria o anormal. Por tanto, se
trata de una mera presuncion que carece de la mas minima motivacion y que en todo
caso sera la adjudicataria la que sufriria el escaso margen de beneficio industrial que
le restaria ante la oferta realizada pero sin que ello sirva de motivaciéon para anular la

adjudicacion realizada a la misma.

De todo lo expuesto se aprecia una animo torticero en la recurrente a la hora de
interponer el recurso con el fin de pretender una prorroga del contrato de gestion del
servicio de comedor que hasta ahora ha venido prestando la misma y que
expresamente solicita en el recurso, de donde resulta el animo de suspender la
resolucion de adjudicacion con la interposicion del recurso sin que el mismo se
fundamente en razones juridicas, tal y como se ha puesto de manifiesto en la presente

resolucion.

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

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la A.M.P.A. LA MOLINETA I.E.S. CRUZ DE CARAVACA
contra la resolucién de adjudicacion del contrato denominado “Gestion del
servicio publico de comedor en los centros docentes publicos dependientes de
la Consejeria de Educacion en la modalidad de concesion” (Expte.
00048/1ISE/2016/SC), en relacién al lote 60, promovido por la Agencia
Publica Andaluza de Educacion.
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SEGUNDO. Declarar que se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion del
recurso, por lo que procede la imposicion de multa de 2.000 € en los términos

previstos en el articulo 47.5 del TRLCSP.

TERCERO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspension del procedimiento, cuyo
mantenimiento se acord6 por Resoluciéon de este Tribunal de 26 de septiembre

de 2016.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a todos los interesados en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma so6lo 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 recepcidon de su
notificacién, 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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