JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 88/2017

Resolucion 103/2017

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

Sevilla, a 19 de mayo de 2017.

VISTA la reclamacion en materia de contratacién interpuesta por la entidad
LABORATORIOS MUNUERA, S.L.U. contra la Resoluciéon de Aguas Vega
Sierra Elvira, S.A., de 16 de marzo de 2017, por la que se la excluye del
procedimiento de licitacién del contrato denominado “Servicio de toma de
muestras y andlisis en las redes e instalaciones de abastecimiento gestionadas
por Aguas Vega Sierra Elvira, S.A. (Aguasvira)” (Expte. 1/2016), convocado por
dicha entidad publica empresarial cuyo accionista mayoritario es el Consorcio
para el Desarrollo de la Vega Sierra Elvira, este Tribunal, en sesion celebrada el

dia de la fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El 21 de junio de 2016 se publico en el Diario Oficial de la Unién

Europea anuncio de la licitacion, mediante procedimiento abierto, del contrato

indicado en el encabezamiento de esta resolucidon. Asimismo dicho anuncio fue
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objeto de publicacion, el 16 de junio de 2016, en el perfil de contratante de
Aguas Vega Sierra Elvira, S.A., conforme figura en el propio documento

publicado.

El valor estimado del contrato asciende a 458.457,00 euros y entre las empresas
que presentaron sus proposiciones en el procedimiento se encontraba la ahora

recurrente.

SEGUNDQO. A la presente licitacion le es de aplicacion la Ley 31/2007, de 30 de
octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales (en adelante Ley 31/2007) y

demas legislacion aplicable en materia de contratacion.

TERCERO. Durante la tramitacién del procedimiento de adjudicacion, el 16 de
marzo de 2017 Aguas Vega Sierra Elvira, S.A. (en adelante entidad contratante)
acord6 mediante resolucion excluir del procedimiento de licitacion a la entidad
LABORATORIOS MUNUERA, S.L.U.. Dicha exclusion le fue notificada a la

reclamante mediante correo electronico el 20 de marzo de 2017.

CUARTO. El 6 de abril de 2017, tuvo entrada en el Registro de la entidad
contratante escrito de reclamacién en materia de contratacion interpuesto por
parte de la entidad LABORATORIOS MUNUERA, S.L.U. (en adelante
LABORATORIOS MUNUERA) contra la citada la resolucion, de 16 de marzo de
2017, por la que se la excluye del procedimiento de licitacion del mencionado

contrato de servicios.

El escrito de reclamacién junto con el informe a la misma, el expediente de
contratacion y el listado de licitadoras en el procedimiento con los datos
necesarios a efectos de notificaciones, fue remitido a este Tribunal el 24 de abril

de 2017.
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QUINTO. Previa peticion por parte de la Secretaria del Tribunal, el 277 de abril
de 2017 se recibe de la entidad contratante certificado acreditativo de recepcién
del escrito de reclamacién -6 de abril de 2017- con objeto de poder verificar la
fecha de interposicion, asi como correo electréonico enviado por la reclamante el
5 de abril de 2017 adjuntando copia electronica del escrito de reclamacion

interpuesto ese mismo dia ante Correos.

Posteriormente, el 3 de mayo de 2017, previa solicitud, se recibe escrito del
Secretario del Consejo de Administracion de la empresa Aguas Vega Sierra
Elvira, S.A. declarando que el Consorcio para el Desarrollo de la Vega Sierra
Elvira no dispone de oOrgano especializado en la resolucion de recursos y

reclamaciones especiales en materia de contratacion.

SEXTO. Con fecha 27 de abril de 2017, la Secretaria del Tribunal dio traslado
de la reclamacion al resto de entidades licitadoras concediéndoles un plazo de 5
dias héabiles siguientes a su recepcion para que presentaran las alegaciones que
estimaran oportunas, habiéndolas presentado en plazo la entidad INTERLAB
LABORATORIOS, S.L.U. (en adelante INTERLAB LABORATORIOS).

En ese sentido, este Tribunal, previa peticion, concedi6 a dicha entidad vista de

expediente, hecho que tuvo lugar el 11 de mayo de 2017.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 y 4 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por remision del articulo 101.1 de la Ley 31/2007,
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
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Orden de 14 de diciembre de 2011, de la Consejeria de Hacienda y
Administracion Publica, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del

citado Tribunal.

En el presente supuesto la actuacion impugnada procede de una entidad puablica
empresarial que se rige por la citada Ley 31/2007, cuyo articulo 3 dispone en su
apartado primero que “Quedardn sujetas a la presente ley, siempre que
realicen alguna de las actividades enumeradas en los articulos 7 a 12, las
entidades contratantes que sean organismos de derecho ptiblico o empresas
publicas y las entidades contratantes que sin ser organismos de derecho
publico o empresas ptiblicas, tengan derechos especiales o exclusivos segiin se

establece en el articulo 4”.

Por su parte, el apartado primero de la Disposicién Adicional segunda del
mismo texto legal dispone que “Se entenderdn como entidades contratantes a
efectos del articulo 3, con cardcter enunciativo y no limitativo, las que se
enumeran a continuacion:

1. Entidades contratantes del sector de la produccion, transporte o
distribucion de agua potable:

(..)

Otras entidades publicas dependientes de las Comunidades Autéonomas y de
las Corporaciones locales y que operan en el ambito de la distribucion de agua

potable.
(...).

En este sentido, Aguas Vega Sierra Elvira, S.A. ostenta la condiciéon de entidad
contratante de las previstas en la Ley 31/2007 conforme a sus estatutos que
disponen que “La sociedad desarrollara su actividad mercantil en el ambito
del denominado ciclo integral del agua, llevando a cabo: La gestion del

abastecimiento de agua potable. La gestion del servicio de saneamiento y
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depuracion de aguas residuales. El alumbramiento y la captacion de aguas

subalveas y la captacion de aguas (...)".

De la citada entidad publica empresarial, es accionista mayoritario la
Corporacion Local Consorcio para el Desarrollo de la Vega Sierra Elvira, por lo
que es aplicacion el apartado 3 del articulo 10 del Decreto autonémico citado, en
su redaccion dada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto, por el que se acuerda
el funcionamiento del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia como 6rgano colegiado, y se modifica el Decreto 332/2011,
de 2 de noviembre, por el que se crea el mismo, que dispone que “En el caso de
que las entidades locales y poderes adjudicadores vinculados a las mismas no
hayan optado por la posibilidad descrita en los apartados anteriores, el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
sera el competente para resolver los recursos, reclamaciones y cuestiones de

nulidad respecto a los actos de dichas entidades.”

Los apartados 1y 2 de dicho articulo 10 del Decreto 332/2011 permiten que las
Corporaciones Locales creen sus propios érganos especializados para resolver
los recursos, reclamaciones y cuestiones de nulidad o que las Diputaciones
Provinciales del ambito respectivo puedan resolverlos a través de oérganos
propios también especializados y solo en defecto de dichos oOrganos, este

Tribunal autonémico asume la competencia para la resolucion de aquellos.

En el presente supuesto, el Consorcio para el Desarrollo de la Vega Sierra Elvira
comunica que no dispone de organo especializado para la resolucion de los
recursos y reclamaciones especiales en materia de contrataciéon, por lo que
resulta competente el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la

Junta de Andalucia.

SEGUNDO. Ostenta legitimacién la reclamante para la interposicion de la

reclamacion, dada su condicion de licitadora en el procedimiento de
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adjudicacion, de acuerdo con el articulo 102 de la Ley 31/2007.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si la reclamacion se refiere a
alguno de los contratos contemplados legalmente y si se interpone contra
algunos de los actos susceptibles de reclamacién en esta via, de conformidad

con lo establecido en el articulo 101 de la Ley 31/2007.

El contrato objeto de licitaciéon es un contrato de servicios, cuyo valor estimado
es superior a 418.000 euros, convocado por una entidad contratante de las
previstas en el articulo 3.1 de la Ley 31/2007 y el objeto de la reclamacién es la
exclusion del procedimiento de adjudicacion adoptada por la entidad
contratante, por lo que el acto recurrido es susceptible de reclamacién en
materia de contratacion al amparo de los articulos 16 a) y 101 y siguientes de la

Ley 31/2007.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposiciéon de la reclamacion, el articulo
104.2 de la Ley 31/2007 dispone que “El procedimiento se iniciard mediante
escrito que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles, a contar
desde el siguiente al de la publicacién en su caso de la licitacion del contrato en
el «Diario Oficial de la Unién Europea» cuando se interponga contra dicha
licitaciéon, desde que se anuncie en el perfil de contratante del 6rgano de
contratacion o desde que los licitadores tengan conocimiento de la infraccion

que se denuncia.”.

El acuerdo de exclusion impugnado le fue notificado a la ahora reclamante
mediante correo electronico el 20 de marzo de 2017, por lo que al haberse
presentado la reclamacion el 5 de abril de 2017 ante la entidad contratante, la

misma se ha interpuesto dentro del plazo legal antes expresado.

En este sentido, ha de tenerse en cuenta que el escrito original de la reclamacién

tuvo entrada en el Registro de la entidad contratante el pasado 6 de abril de
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2017, si bien fue presentado en una oficina de Correos el 5 de abril recibiéndose
ese mismo dia en dicha entidad copia de la citada reclamacién en formato
electronico. Es por ello que debe considerarse como fecha de interposiciéon de la
reclamacion el 5 de abril de 2017, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
18 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en
materia contractual y de organizacién del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, aprobado por el Real Decreto 814/2015, de 11 de

septiembre.

QUINTO. Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos previos de
admision de la reclamacion, procede el estudio de los motivos en que la misma

se sustenta.

La reclamante solicita que, previos los tramites oportunos, se estime la
reclamacion y se resuelva: i) que es contrario a derecho y radicalmente nulo el
acuerdo de exclusion de su proposicidon econémica por no resultar suficiente la
justificacion ofrecida; ii) que ha cumplido satisfactoriamente las exigencias
derivadas del articulo 152.3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre; iii) que el 6rgano de contrataciéon ha incumplido el
articulo 152.4 del citado texto refundido, respecto de la motivaciéon reforzada
exigible en el mismo; iv) que se retrotraigan las actuaciones al momento
anterior a la calificacion por la entidad contratante de su oferta como anormal o
desproporcionada; v) que se contintie con la tramitacién del expediente de

contratacion hasta su adjudicacion a la oferta economica mas favorable.

Con caracter previo y con objeto de centrar los términos del debate, procede
traer a colacion el contenido en lo que aqui interesa del informe técnico, de 10
de marzo de 2017, de viabilidad de la oferta presentada por LABORATORIOS
MUNUERA que fundamenta su exclusiéon y que manifiesta en su reclamacion

conocer su contenido.
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«Se redacta el presente informe una vez estudiada la justificaciéon de la proposicion
econémica presentada por la empresa laboratorios Munuera, S.L.U., en adelante,
MUNUERA:

Siguiendo el esquema de capitulos presentado en la citada justificacion, se concluye lo

siguiente:

1.- DESPROPORCIONALIDAD SEGUN FACTORES MATEMATICOS:

Se indica a titulo de ejemplo cudl hubiese sido el resultado de la baja de la oferta
presentada por Munuera si no se aplica lo indicado en el PCAP, lo cual no es posible,
ya que aparece expresamente indicado en la Clausula 15 de citado PCAP objeto de la
presente licitacion las consideraciones a realizar a la hora de determinar qué ofertas

se consideran desproporcionadas o anormales.

No resulta de aplicacion el articulo 85 del RGLCAP invocado, tal y como descarta el
articulo 9o del mentado Reglamento, por tratarse la presente licitacion cuya
valoracion depende de varios criterios para la adjudicacién del contrato (concurso) y
no de una subasta (tinico criterio de subasta), en el cual si seria de aplicacion el

articulo 85, en su caso.

2.-PRECIOS DEL MERCADO:

Se aporta diversa informacién referida a otros contratos con otras empresas o
entidades, en cuyas licitaciones ha participado Munuera o no, donde se incluye la

comparativa con los precios ofertados en la licitacion objeto de este expediente.

En cualquier caso con dichas comparativas de precios ofertados no se logra aclarar
ni justificar los precios unitarios ni los ahorros propuestos en la documentacion
objeto de esta licitacién con esta documentacion. Si bien se pretende justificar con tal
comparativa de precios ofertados por Munuera o por otras empresas en otras

licitaciones como precios de mercado, tales comparativas no suponen soporte
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suficiente para especificar y desglosar los costes directos, indirectos, etc. vinculados a

los ofertados por Munuera en la presente licitacion.
3.- MEDIDAS DE AHORRO EN COSTES:
3.1.- SOLUCIONES TECNICAS EFICIENTES

Se describe el uso de diversos equipos asi como algunos procesos indicando la mejora
de la eficiencia, sin incluir qué repercusion econémica tiene el uso de los mismos en el
coste analitico objeto de esta licitacion.

- Uso de equipos de tecnologia avanzada.

- Modernizacion de los procesos.
3.2.- CONDICIONES CON PROVEEDORES EXCEPCIONALMENTE FAVORABLES:

Se aportan certificados de la empresa proveedora de equipos, reactivos, productos
quimicos y suministros en general, asi como de la empresa MRW de mensajeria, en
ambos certificados se indica que Munuera posee acuerdos con tarifas competitivas,
sin indicar en ningun caso el importe econémico ni la repercusion de los mismos en

los costes de los andalisis objeto de esta licitacion.
3.3.- JUSTIFICACION DE LA ORIGINALIDAD Y EFICIENCIA:

Se comentan varios aspectos innovadores indicando que suponen ahorros de tiempo y
mano de obra, pero no se llega a cuantificar en ningin caso el ahorro por ellos
obtenido ni la repercusion de los mismos en los costes de los analisis objeto de esta
licitacion.

- Mejora general de los procesos de trabajo.

- Utilizacion de las mas avanzadas tecnologias de la informacion.
3.4.- MEDIDAS DE AHORRO MEDIOAMBIENTALES ADOPTADAS:

Se indica que este tipo de medidas suponen importantes ahorros de costes, para lo

cual se aportan diversos indices y la evolucion de los mismos en los ultimos 10 aios o
9
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mds, pero en ningun caso se cuantifica economicamente la repercusion de la mejora

de estos indices en los costes de los analisis objeto de esta licitacion.

4.- COSTES DE LOS ANALISIS Y DEMAS SERVICIOS:

Se analiza el coste de la partida de Toma de muestras y controles "in situ":
Sin entrar a valorar aspectos como los km considerados en cada ruta (150 km) o el
alquiler del vehiculo (500 €/mes), los costes indicados no suman la cantidad que

figura en el detalle aportado, la suma correcta es: (...).

Por lo tanto, la justificaciéon propuesta de este coste ni tan siquiera se ajusta al coste

unitario propuesto en esta licitacion.

En cuanto al resto de costes, se aporta un cuadro con el resto de andlisis, donde no se
desglosa como en el caso anterior de la “toma de muestras", cada uno de los costes
que intervienen en el precio final, unicamente se detallan los conceptos globales:

Unidades/materiales/M.O.D/factor por uso tecnolégico.

Este ultimo, factor por uso tecnolégico a su vez tiene distintas consideraciones
BAJO/MEDIO/ALTO, sin que se especifique en ningiin momento a qué se refiere ese
“factor de uso tecnoldgico”, ni a qué se corresponde la graduacion, ni bajo qué criterio

se aplica el mismo y sus diferentes graduaciones.

Indicar que en este caso también se aprecian ciertos errores de cdlculo, como en el
caso del Andalisis de radioactividad, donde el desglose indicado no suma el coste

unitario mencionado.

En ningun caso se desglosan los costes unitarios de cada uno de los andlisis de forma
tal que se nos permita comprobar si estan o no contemplados todos los costes que

deben intervenir en cada uno de los precios analiticos, ni si son o no correctos.

Por todo lo anteriormente expuesto, se concluye:

10
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En ningun caso queda suficientemente claro ni justificado el desglose de los costes,
por lo tanto no quedan suficientemente justificados los ahorros que permita el
procedimiento de ejecucion del contrato, ya que solo se indican los costes globales de

las unidades objeto del contrato, sin especificar en cada caso:

- Costes de fungibles.

- Costes de mantenimiento de equipos.

- Costes de personal de laboratorio (dedicado a analiticas, administracion, etc.). -
Costes asociados a la toma de muestras: envases, vehiculos para la recogida de las
muestras, personal, combustible, etc. (la justificacién planteada no se corresponde
con el precio ofertado)

- Costes en materia dr PRL.

- Costes asociados al mantenimiento de los Sistemas de Aseguramiento de la Calidad
(UNE-EN-ISO 17025, 9001, 140001, etc.)

- Costes de transporte de muestras desde su recogida hasta el Laboratorio (en
Almeria).

- Otros gastos generales como Oficinas, electricidad, impuestos, amortizaciones de

equipos, comunicaciones, etc.

Por lo que se considera que no queda suficientemente justificada la viabilidad del
desarrollo de todos los trabajos analiticos exigidos en la licitacion a los precios
ofertados, lo que genera incertidumbre e inseguridad para el mantenimiento de la

sequridad y calidad higiénico-sanitaria del agua suministrada.»

LABORATORIOS MUNUERA, por su parte, en su escrito de reclamacion
combate su exclusion argumentando, en sintesis, que el informe técnico, de 10
de marzo de 2017, mas que comprobar la viabilidad de su oferta, se limita a
rebatir cada apartado justificativo de la oferta econémica fundamentandolo,
unica y exclusivamente, en la carencia de una justificacién exhaustiva del ahorro
de costes imputables a la ejecucion del contrato, lo que es contrario al criterio
del Tribunal Central Administrativo de Recursos Contractuales en el sentido de
exigirse una resolucidon reforzada que desmonte las justificaciones de la
licitadora, lo que no significa que ésta justifique exhaustivamente la oferta
11
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desproporcionada, sino que argumente de modo que permita al érgano de

contratacion llegar a la conviccion de que se puede llevar a cabo.

A continuacién la reclamante analiza y combate cada uno de los argumentos
esgrimidos en el citado informe técnico sobre viabilidad de su oferta para
concluir que el mismo no alcanza a estar lo suficientemente motivado como
para considerar que su oferta sea inviable, pues simplemente concluye que, ante
la ausencia de acreditaciéon de costes en detalle, no es viable su propuesta
econOmica, exigiéndose en dicho informe para dar por justificada su oferta un
nivel de detalle y exhaustividad que, en términos econ6micos y técnicos, puede

calificarse de irreal.

Por su parte, la entidad contratante en su informe a la reclamacion se reitera en
el informe técnico, de 10 de marzo de 2017, sobre viabilidad de la oferta y se

opone a los argumentos esgrimidos en la reclamacion.

INTERLAB LABORATORIOS como entidad interesada en su escrito de
alegaciones senala, en términos similares al 6rgano de contratacion, que una vez
examinadas las justificaciones aportadas por la reclamante, los argumentos
expresados en el informe técnico sobre viabilidad de la oferta de
LABORATORIOS MUNUERA, evidencian que dicha entidad no ha acreditado
con el debido desglose todos los costes de su oferta ni el porcentaje de ahorro
que supondria las supuestas medidas sefialadas, por lo que a su juicio no queda
acreditado que su proposicion pueda ser cumplida conforme a los

requerimientos técnicos exigidos en el pliego de prescripciones técnicas.

SEXTO. Vistas las alegaciones procede analizar la fundamentacién de la
reclamacion que gira en torno a una apreciacion técnica subjetiva de la
reclamante contraria a la realizada en el seno del procedimiento, que no puede
prevalecer sobre el juicio técnico emitido por un 6rgano especializado del poder

adjudicador. Dicho parecer técnico goza de una presuncion iuris tantum de
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acierto y razonabilidad, lo que determina que no pueda quedar desvirtuado por
la emision de un juicio técnico paralelo y alternativo de la reclamante, salvo

existencia de error, arbitrariedad o falta de motivacién de aquel.

Al respecto, es doctrina reiterada de este y de los restantes Organos de
resolucion de recursos contractuales que en la determinaciéon de si una oferta
anormal o desproporcionada estd o no suficientemente justificada rige el
principio de discrecionalidad técnica. En tal sentido, las Resoluciones 34/2015,
de 3 de febrero, 82/2016, de 21 de abril, 294/2016, de 18 de noviembre,
75/2017, de 21 de abril y 92/2017, de 12 de mayo, entre otras, de este Tribunal,
reproduciendo el contenido de la 121/2013, de 11 de octubre, sefialan que “(...) el
informe técnico en que se apoya la mesa de contratacion y posteriormente, el
organo de contrataciéon al asumir la propuesta de aquélla, si contiene las
razones que avalan la decision adoptada, sin que este Tribunal aprecie en las
mismas error, criterio arbitrario ni desviacion de poder que lleve a sostener la
superacion de los limites de la discrecionalidad técnica que opera en este
ambito, pues no se olvide que, en tilltima instancia, estamos ante una cuestion

de apreciacion técnica por parte de un servicio especializado.

No en vano dice el articulo 152.4 del TRLCSP que el érgano de contrataciéon
considerara la justificaciéon efectuada por el licitador y los informes técnicos
emitidos por el servicio correspondiente, a fin de estimar si la oferta puede o
no ser cumplida. Queda claro, pues, el margen de discrecionalidad técnica que
rige en esta materia, resultando de aplicacion la ya conocida y reiterada
doctrina jurisprudencial que ha sido invocada por este Tribunal en muchas de
sus resoluciones. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre
de 2009 (RJ 2010\324) senala que <<(...) la discrecionalidad técnica parte de
una presuncion de certeza o de razonabilidad de la actuacion administrativa,
apoyada en la especializacion y la imparcialidad de los 6rganos establecidos
para realizar la calificaciéon. De modo que dicha presuncion "turis tantum”
solo puede desvirtuarse si se acredita la infracciéon o el desconocimiento del
proceder razonable que se presume en el organo calificador, bien por
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desviacion de poder, arbitrariedad o ausencia de toda posible justificacion del
criterio adoptado, bien por fundarse en patente error, debidamente acreditado
por la parte que lo alega. Por ello, la discrecionalidad técnica reduce las
posibilidades de control jurisdiccional sobre la actividad evaluadora de los
organos de la Administracion practicamente a los supuestos de inobservancia
de los elementos reglados del ejercicio de la potestad administrativa y de error
ostensible o manifiesto, quedando fuera de ese limitado control aquellas
pretensiones de los interesados que sélo postulen una evaluacién alternativa a
la del 6rgano calificador, moviéndose dentro del aceptado espacio de libre

apreciacion, y no estén sustentadas con un posible error manifiesto.>>"

Este parecer es también refrendado por otros Organos de resolucién de recursos
contractuales. Citamos a titulo de ejemplo, entre otras muchas, la Resolucion
811/2014, de 31 de octubre, del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, cuyo tenor es el siguiente: «(...) debe tenerse presente que, como
se ha advertido también en la resolucion 42/2013, en esta materia ha de
partirse de “una constatacion fundamental, cual es la discrecionalidad técnica
con que cuenta la Mesa de contratacién (y, en tltima instancia, el Organo de
contratacion) a la hora de valorar la suficiencia de la justificacion aportada
por las empresas cuyas ofertas se encuentran incursas en valores anormales o
desproporcionados”. En efecto, la valoracion acerca de la posibilidad de
cumplimiento del contrato por parte de la empresa que se encuentra en “baja
temeraria”, con base en la justificacion presentada por la empresa y en los
informes técnicos recabados al efecto, constituye una manifestacion particular

de la denominada <<discrecionalidad técnica>> de la Administracion.»

Asimismo, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad
de Madrid en su Resolucion 252/2016, de 22 de noviembre, entre otras, sefiala
que “El segundo paso del procedimiento contradictorio es el informe técnico

valorando la justificacién presentada, que como es sabido corresponde a la
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discrecionalidad técnica del érgano de contratacién, pero revisable en cuanto

a sus elementos reglados, entre otros la motivacion (...).

Es imprescindible que el informe de los servicios técnicos esté suficientemente
motivado, a los efectos de que la Mesa de contratacion primero, en su
propuesta, y el érgano de contratacion después, puedan razonar o fundar su
decision, con el objeto de poder someter a control o revision los elementos

reglados del acto discrecional.

De no cumplirse con el requisito de motivacion antes expuesto, la decision
discrecional del 6rgano de contratacion calificando una oferta de anormal o
desproporcionada, cuando no constan en el expediente las circunstancias que
el citado organo tomoé en consideracion en el momento de adoptar la

correspondiente decision, podria ser considerada arbitraria.”

Por ultimo, el Tribunal Administrativo de Contratos Puablicos de Navarra, en su
Acuerdo 36/2015, de 19 de junio, sefiala que “La valoraciéon de si la oferta es o
no anormal corresponde a la entidad contratante, operando en estos casos la
discrecionalidad técnica de la que goza. Pero la discrecionalidad técnica no es
un ambito exento o excluido del orden juridico, sino que se enmarca en éste.
Por ello, es competencia de este Tribunal analizar los aspectos formales de la
valoracion, tales como las normas de competencia o de procedimiento, que en
la valoracién no se hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminacion

o que, finalmente, no se haya incurrido en error material al ejecutarla”.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de diciembre de 2014
-Recurso 3157/2013-, viene a senalar que la solvencia técnica y neutralidad que
caracteriza a los 6rganos calificadores, impone respetar su dictamen mientras

no conste de manera inequivoca y patente que incurre en error técnico.

En el supuesto examinado, la reclamante en su alegato combate los

fundamentos esgrimidos en el informe técnico, de 10 de marzo de 2017, sobre
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viabilidad de su oferta en los que la entidad contratante basa la falta de

justificacion de la misma con los siguientes argumentos:

1. Respecto al fundamento relativo a la desproporcionalidad segtin factores
matematicos, la reclamante tras exponer lo adecuado de una férmula para
establecer el umbral de anormalidad de las ofertas que no se fije tnicamente en
la baja media de las mismas, sino que elimine del calculo aquellas ofertas cuya
diferencia con la baja media en términos absolutos sea superior a la desviacién
tipica de las bajas, concluye que argumentar un método de calculo que hubiese
permitido a la entidad contratante una decision mas acorde a los precios
normales de mercado, obviamente en nada aclara la viabilidad de su oferta, pero
que con una metodologia objetiva, e igualmente numérica, se obtendria de un
modo mas preciso la determinacion de las ofertas que, en principio, se
calificarian de anormalmente bajas, lo que excluiria su oferta como
desproporcionada y, con ello, el resultado que se hubiese obtenido seria mas

proximo a la referencia de una oferta en términos de normalidad en el mercado.

Por su parte la entidad contratante sefiala que la reclamante se limita a sugerir
otras formas alternativas de evaluar la ofertas econémicas y no a discutir la
establecida en el presente pliego de clausulas administrativas particulares
(PCAP); en este sentido si bien afirma que no se trata de modificar lo

establecido en dicho pliego, sus alegaciones suponen todo lo contrario.

2. En lo relativo al fundamento relacionado con los precios del mercado, la
reclamante alega que su oferta econémica se ajusta a los precios de mercado
vigentes, fundamentando su justificacion en propuestas presentadas en
contratos de servicios que, a su juicio, son similares a los servicios objeto de la

presente licitacion.

Al respecto manifiesta que ha acreditado, con la comparativa que incorporo6 a la

justificacion de su oferta, que los precios que propuso no estan fuera de la

16

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



realidad de las cosas, que se acomodan a los actuales del mercado y que no soélo
es asi, sino que incluso para el presente contrato de servicios sus precios van al

alza, superiores a los existentes en otros contratos.

Por tultimo, la reclamante afirma que a su juicio los precios reales de ejecucion
en el mercado son muy inferiores a los que resultan del presupuesto de
licitacién del presente contrato. En ese sentido senala que pudiera ser que el
presupuesto sea excesivo para la realidad del contrato que se licita y que, por los
motivos que sean, los precios licitados ni sean los propios del mercado actual, ni
sean competitivos, y, por ello, el error de principio -que permite a la entidad
contratante optar por excluir a una licitadora con precios reales, actuales y
habituales en la prestacion de los servicios que se licitan- ha sido presupuestar
unos costes y configurar un presupuesto que son ajenos al funcionamiento

actual de las empresas que tienen por objeto la prestacion de estos servicios.

Por su parte la entidad contratante sefiala que en el informe técnico sobre
viabilidad de la oferta no se niega que los precios ofertados por la reclamante en
otros procedimientos de licitacion se ajusten a la realidad y a las necesidades de
los servicios prestados, como tampoco se discute que los precios ofertados en
esas licitaciones sean inferiores a los ofertados en la presente licitacion. Sin
embargo, a su juicio, tales comparativas no son suficientes para que sea pueda
discernir si efectivamente la oferta realizada se corresponde con precios de
mercado y, especialmente, precios que sean sostenibles a lo largo de toda la

duracion del contrato.

Concluye el informe a la reclamaciéon que la justificaciéon e informacion
facilitada por la reclamante a través de las referencias realizadas a otras
licitaciones, sin concrecion de datos basicos, como el nimero de toma de
muestras, volumen de analisis a realizar, tipo de analisis y dispersion geogréfica,
entre otras, no permite, como se hace constar en el citado informe técnico, de 10

de marzo de 2017, concluir que las prescripciones técnicas de dichos contratos
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sean similares a las de los presentes servicios licitados.

3. En cuanto al fundamento sobre las medidas de ahorro de costes, la
reclamante en lo relativo a las soluciones técnicas eficientes afirma que el
informe técnico sobre viabilidad de su oferta requiere una justificacion en
detalle, una concreciéon de costes que como empresa reconoce que no puede
facilitar, porque resulta inviable cuantificar en los términos pretendidos qué
coste, concreto e individualizado, supone la utilizacion de la carga y descarga
automatica de datos al sistema informatico LIMS, etc, en el total proceso de
ejecucion del contrato, pero es incuestionable que la realidad empresarial
muestra que la automatizacion de procesos conlleva un menor coste, lo que se

evidencia en los precios que ha ofertado frente a la competencia.

Respecto a las condiciones con proveedores excepcionalmente favorables, la
reclamante afirma que resulta redundante indicar que MRW, empresa de
mensajeria, supone un coste importante en el envio de las numerosas muestras
necesarias para la ejecucion del contrato, por lo que unas tarifas competitivas,
es decir, a precio mas reducido que el normal del mercado, trae consigo un
evidente ahorro de costes en la ejecucion del contrato, en concreto, en el coste
de envios de muestras, en su transporte; y, de la misma manera, unas tarifas
competitivas negociadas con las empresas proveedoras de equipos, reactivos,
productos quimicos y suministros en general, supone a todas luces una
reduccion de costes de los mismos que seran utilizados en la ejecucion del

contrato.

Sobre la justificacion de la originalidad y eficiencia, la reclamante sefiala que el
informe técnico sobre viabilidad de su oferta requiere para alcanzar una
decision que se cuantifique el ahorro y repercusion de no producirse errores de
transcripcion de datos, lo que obligaria en la justificacion de la oferta a que se
calculase el coste de todos los errores que hipotéticamente se habrian de

producir en la ejecucién de la totalidad de los contratos terminados antes de la
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implantacion del repetido automatismo y hacer una extrapolacion al contrato

que se licita, que ya sera ejecutado con técnicas de automatizacion.

Por ultimo en cuanto a las medidas de ahorro medioambientales adoptadas, la
reclamante manifiesta que el citado informe sobre viabilidad de su oferta exige
cuantificar econdmicamente la repercusion en los costes de los anélisis objeto
de licitacion, a pesar del cumplimiento de los requerimientos del Real Decreto
140/2003, de 77 de febrero, de utilizarse métodos acreditados por ENAC bajo la
norma ISO EN 17025, certificado ISO 14001, EMAS, y dos premios a la gestion
medioambiental, que evidentemente supone importantes ahorros de costes,
como la reutilizacion de disolventes y recirculacion de agua de refrigeracion,
entre otros, todo ello explicado en el anexo que se incorpora a la justificacion de

su oferta.

Por su parte la entidad contratante en su informe al recurso, respecto de las
medidas de ahorro de costes, afirma que tal y como se hace constar en el citado
informe sobre viabilidad de la oferta, no se pone en duda la originalidad, ni
novedad y, en su caso, eficiencia, de las medidas propuestas, solamente se
cuestiona la repercusion real y efectiva que tales medidas suponen de cara al

ahorro de costes.

En este sentido, sefiala que para justificar la reduccion de costes se afirma por
LABORATORIOS MUNUERA disponer de condiciones excepcionalmente
favorables con proveedores, tales como, la empresa de mensajeria MRW a quien
designa como la encargada del traslado de muestras al laboratorio durante el
contrato; sin embargo, en modo alguno se justifica esa reduccion de costes,
cuando para ello le hubiera bastado con aportar las tarifas especialmente
ventajosas de que dice disponer, claro esta, acompafiado del compromiso de la
empresa MRW de mantenerlas durante toda la vigencia del contrato; y de igual
forma, tal y como afirma la ahora reclamante respecto del resto de proveedores

de reactivos, de equipos, de productos quimicos y suministros, de los que
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manifiesta disponer de condiciones excepcionalmente favorables.

4. Sobre el fundamento relativo al coste de los analisis y demas servicios, la
reclamante reconoce la existencia de un error involuntario a la hora de
determinar costes, pero el mismo queda cubierto con la partida alzada para
omisiones y errores de calculo, seglin consta en la justificacion de su oferta, que
excede a la cuantia y porcentaje correspondiente puestos de manifiesto en el
informe de viabilidad. Lo anterior -afirma la reclamante- unido al hecho de que
presupuesta un beneficio bruto del 20%, hace que exista un margen suficiente
para atender las posibles desviaciones o errores de calculo que pudieran

CONCUTTIT.

Asimismo, respecto del grado de utilizacion de la tecnologia y su imputacion de
costes, indica la reclamante que se trata simplemente del sistema tradicional
anglosajon de determinacion de costes (direc costing), por el que se calculan
gastos directos, es decir, mano de obra directa y materiales, reforzado por la
inclusion del uso de factor tecnologico, en cuanto intensidad de su utilizacion,
que supone un recargo que la empresa determina por su propia experiencia, que
para LABORATORIOS MUNUERA son el 10%, 20% 6 el 40%; esto es,
«BAJO/MEDIO/ALTO», de conformidad con el contenido de la justificaciéon de

su oferta, especialmente en el cuadro que se incorpora en la misma.

Por su parte la entidad contratante en su informe a la reclamacion senala que, a
pesar de que la reclamante desglosa el coste de una de las partidas (toma de
muestras y controles in situ) con un alto grado de exhaustividad al imputarle los
distintos gastos asociados, no hace lo mismo con el resto de partidas. En ese
sentido afirma que no se desglosa el precio unitario del control de cabecera, ni
del analisis del control, ni de ninguna otra partida, no quedando
suficientemente justificada la oferta econdémica, por cuanto los precios
propuestos deben ser coherentes con el coste que suponen para la licitadora

cada uno de los factores que intervienen en la prestacion del servicio.
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A su juicio, no tiene la misma repercusion en el coste unitario y, por tanto, en el
precio global, el sueldo que se ha de sufragar al muestreador que el salario que
se ha de abonar a un especialista en realizar e interpretar anélisis; asimismo se
habra de tener en consideracion el valor de la amortizacion de los equipos
empleados, que sera diferente atendiendo a si se trata de equipos de campo
usados para la obtencion de muestras o maquinaria y tecnologia empleada para
la elaboracion de analisis y controles, y nada de ello se justifica ni acredita por la

reclamante.

Por el contrario senala el informe a la reclamacion que la repercusion de tales
circunstancias claves para la viabilidad y seguridad de la ejecucién del contrato,
no se desprenden de la justificacion de la oferta efectuada por la reclamante, de
tal forma que no se puede concluir si los precios ofertados son coherentes con
los costes soportados cuando ni tan siquiera se ha tenido en cuenta la relacion

precio ofertado-coste soportado para formular la oferta.

Concluye el informe a la reclamaciéon que la formulacion de un precio sujeto a
costes no justificados y dentro del cual se incluyen unas partidas en prevision de
errores de calculo, de desviaciones de costes sin determinar y a las propias
inclemencias que la reclamante pueda encontrarse en la ejecuciéon del contrato,
hacen dudar a la entidad contratante sobre la viabilidad de la oferta presentada
y el sostenimiento de la prestacion de los servicios en caso de que resulte

adjudicataria la ahora reclamante.

Pues bien, a la vista de todo lo anterior, segin el parecer de este Tribunal, no se
aprecia en el informe técnico, de 10 de marzo de 2017, sobre viabilidad de la
oferta de la reclamante, en el que se apoya el acuerdo de exclusion de la misma
por incurrir en baja anormal o desproporcionada, falta de motivacion,
arbitrariedad o error patente que pueda ser apreciado sin necesidad de efectuar

razonamientos complejos, y habiéndose cumplido los requisitos
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procedimentales descritos en el articulo 82 de la Ley 31/2007 para determinar
si una oferta debe ser o no excluida de la licitacién por incluir inicialmente
valores anormales o desproporcionados, no resulta acreditado que se hayan
superado los limites de la discrecionalidad técnica; es decir, hemos de concluir
que los términos y alegatos en que se funda la reclamacién no desvirtian la

presuncion de certeza de que goza el juicio técnico del 6rgano evaluador.

En este sentido, a juicio de este Tribunal, la verificacion sobre la viabilidad de la
oferta debe limitarse a la posibilidad de cumplimiento del contrato desde la
perspectiva de la oferta de cada licitadora; asi, la normativa sobre justificacion
de ofertas presuntamente anormales o desproporcionadas no impone de forma
absoluta la necesidad de valorar la coherencia econémica de la oferta en si
misma considerada, sino si es viable que la licitadora ofertante la ejecute, de ahi
que cobren especial importancia las condiciones de la propia licitadora,
circunstancia que ha de acreditarse debidamente para que la entidad
reclamante tenga los elementos necesarios para poder determinar la viabilidad

o no de la oferta, hecho que no acontece en el supuesto examinado.

Asi, este Tribunal comparte con la entidad contratante la valoraciéon de que las
comparativas aportadas para la justificacion de los precios ofertados resultan
insuficientes para comprobar si realmente son precios de mercado o solo se
trata de precios formulados con adecuacion a las caracteristicas y realidad de los
contratos a los que se refieren. Asimismo, se comparte la circunstancia de que
las medidas de ahorro de costes propuestas en base a condiciones beneficiosas
con proveedores no se justifican, asi como la imprecision y ausencia de
justificacion que afecta al desglose de los costes de los analisis y de los demas

servicios, salvo la partida relativa a la toma de muestras.

Lo anterior, unido al hecho incuestionable de que la oferta de la reclamante se
sitia en un 18,45% por debajo de la media aritmética de las proposiciones

econdémicas admitidas y un 48,09% por debajo del presupuesto de licitacion del
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contrato, hacen que las justificaciones y argumentos esgrimidos por la ahora
reclamante debieron haber sido méas profundos al ser alta la desproporcion,
permitiendo afirmar a la entidad contratante que con la documentacion
aportada no queda suficientemente justificada la baja ofertada, argumentacién

compartida por este Tribunal.

Asimismo, respecto al primer fundamento relativo a la desproporcionalidad
segun factores matematicos, en el que la reclamante sugiere la aplicacion de
otras formas alternativas para establecer el umbral de anormalidad de las
ofertas, este Tribunal sin entrar a prejuzgar dichas afirmaciones de la
reclamante, ha de poner de manifiesto, como tantas otras veces (v.g.
Resoluciones 75/2016, de 6 de abril, 221/2016, de 16 de septiembre, 45/2017, de
2 de marzo, 74/2017, de 21 de abril y 87/2017, de 5 de mayo, entre otras
muchas), que los pliegos son la ley del contrato entre las partes y la presentacion
de proposiciones implica su aceptacion incondicionada por la entidad licitadora,
por lo que, en virtud del principio de “pacta sunt servanda”, y teniendo en
cuenta que la reclamante no impugno los pliegos en su dia, necesariamente ha

de estarse ahora al contenido de los mismos, que son ley entre las partes.

En ese sentido, en cuanto a la tltima de las alegaciones relativas al segundo
fundamento relacionado con los precios de mercado en el que la reclamante
afirma que los precios reales de ejecucion en el mercado son muy inferiores a los
que resultan del presupuesto de licitacion del presente contrato, este Tribunal
ha de manifestar, al igual que en el parrafo anterior, que si la reclamante
entendia que el presupuesto de licitacion estaba muy por encima de los precios
de mercado debié de haber impugnado los pliegos, pero no fue eso lo que hizo
sino que presentd proposicion y con ello acepté de forma incondicionada los
mismos, por lo que ahora ha de estarse a su contenido, que son ley entre las

partes.

Por altimo, la recurrente afirma que para rechazar la justificacion sobre la
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viabilidad de una oferta, segin doctrina del Tribunal Central Administrativo de
Recursos Contractuales -aunque no cita ninguna resoluciéon en concreto-, ha de
exigirse una resolucion reforzada que desmonte las justificaciones de la
licitadora, lo que no significa que ésta justifique exhaustivamente la oferta
desproporcionada, sino que argumente de modo que permita a la entidad

contratante llegar a la conviccion de que se puede llevar a cabo.

Al respecto, como puso igualmente de manifiesto este Tribunal en su
Resoluciones 75/2017, de 21 de abril y 92/2017, de 12 de mayo, la circunstancia
de que el rechazo de una oferta, inicialmente incursa en baja anormal o
desproporcionada, exija una motivacion reforzada -extraida de la doctrina del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales-, es compartida por
este Organo en el sentido que requiere una mayor argumentacion que en el caso
de conformidad con la viabilidad de la oferta, que no requiere que se expliciten

de manera exhaustiva los motivos de aceptacion.

Sin embargo, del informe técnico, de 10 de marzo de 2017, de viabilidad de la
oferta de LABORATORIOS MUNUERA no es posible extraer la afirmacion, que
dicha empresa realiza, de que la entidad contratante ha incumplido el articulo
152.4 del TRLCSP respecto de la motivaciéon reforzada exigible en el mismo —la
remision ha de entenderse al articulo 82 de la Ley 31/2007-, pues dicho informe
esta lo suficientemente motivado con la argumentacion exigible para el supuesto
de rechazo de la justificacion de la viabilidad de la oferta inicialmente incursa en
baja anormal o desproporcionada, como se ha venido exponiendo a la largo del

presente fundamento de derecho.

En consecuencia, en base a las consideraciones anteriores, procede desestimar

la reclamacion en su integridad.

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

24

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



ACUERDA

PRIMERO. Desestimar la reclamacion en materia de contratacion interpuesta
por la entidad LABORATORIOS MUNUERA, S.L.U. contra la Resolucion
de la entidad contratante, de 16 de marzo de 2017, por la que se la excluye del
procedimiento de licitacién del contrato denominado “Servicio de toma de
muestras y andlisis en las redes e instalaciones de abastecimiento gestionadas
por Aguas Vega Sierra Elvira, S.A. (Aguasvira)” (Expte. 1/2016), convocado por
Aguas Vega Sierra Elvira, S.A., entidad puablica empresarial cuyo accionista

mayoritario es el Consorcio para el Desarrollo de la Vega Sierra Elvira.

SEGUNDQO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del

TRLCSP, el levantamiento de la suspension del procedimiento de adjudicacion.

TERCERO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposiciéon
de la reclamacion, por lo que no procede la imposicién de multa en los términos

previstos en el articulo 47.5 del TRLCSP.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.

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 recepcién 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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