JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 95/2014
Resolucion 109/2015

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

Sevilla, 17 de marzo de 2015

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
AUTOCARES MOLINERO, S.L. contra la resoluciéon parcial de adjudicacion
de 14 de febrero de 2014 del contrato denominado “Servicio de transporte
escolar en los centros docentes ptiblicos de la provincia de Jaén dependientes de
la Consejeria de Educacion”, Lotes 14, 27, 28, 29, 32, 33 Y 43, promovido por
la Gerencia Provincial en Jaén del Ente Publico Andaluz de Infraestructuras y
Servicios Educativos, actualmente Agencia Publica Andaluza de Educacién y
Formacién (Expte. 00169/ISE/2013/JA), este Tribunal, en sesi6on celebrada el

dia de la fecha, ha adoptado la siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 25 de julio de 2013, se publico en el Diario Oficial de la Unién
Europea anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del contrato indicado
en el encabezamiento de esta resolucion, promovido por el Ente Pablico Andaluz
de Infraestructuras y Servicios Educativos, actualmente Agencia Publica

Andaluza de Educacion y Formacion dependiente de la Consejeria de Educacion,
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Cultura y Deporte. Asimismo fue objeto de publicacién el 24 de agosto de 2013 en
el Boletin Oficial del Estado, nim. 203, y el 8 de agosto en el perfil del
contratante de la Plataforma de Contratacion de la Junta de Andalucia.

El valor estimado del contrato asciende a 8.701.085,00 euros.

SEGUNDO. El 14 de febrero de 2014 se dicta por parte del 6rgano de
contratacion, Resolucion parcial de adjudicacion, donde se recoge con relacion a
las ofertas presentadas por la recurrente a los Lotes 14, 27, 28, 29, 32, 33 y 43 la
identificacion que se hizo de las mismas como desproporcionadas o anormales en

la cuarta sesidon de la mesa de contratacion de 25 de noviembre de 2013.

TERCERO. El 5 de marzo de 2014 tuvo entrada en el registro del 6rgano de
contratacion, recurso especial en materia contractual interpuesto por la entidad
AUTOCARES MOLINERO, S.L. contra la referida resolucion.

El 17 de marzo de 2014, tiene entrada en el Registro de este Tribunal, oficio del
organo de contratacion por el que se remite, “copia del expediente foliado,
recursos interpuestos y su respectivo indice. Informe de la Gerencia Provincial

del Ente Publico de Infraestructuras y Servicios Educativos en Jaén”.

CUARTO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal de 26 de marzo de
2014, se solicita al 6rgano de contratacion que remita el listado de licitadores que

hubiesen participado en el procedimiento de adjudicacion.

El 2 de abril de 2014, tuvo entrada en el Registro de este Tribunal la

documentacién solicitada.

QUINTO. Mediante escritos de la Secretaria del Tribunal de 22 de abril de 2014,
se dio traslado de la interposicion del recurso a los interesados concediéndoles
un plazo de cinco dias héabiles para formular alegaciones. Se reciben alegaciones

por parte de las entidades Autocares Jaén, S.L. y UTE Sierra de Segura.

SEXTO. En la tramitacion del presente recurso se han cumplido todos los plazos

legales salvo el plazo para resolver previsto en el articulo 47.1 del Texto
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Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP), dada la acumulacion

de asuntos existente en este Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP y 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 Administracién Publica, por la que se

acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.

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

acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. Debe analizarse ahora si el acto impugnado es susceptible de
recurso especial en materia de contratacion en los términos previstos en el
articulo 40 del TRLCSP.

El recurso se interpone contra un acto recaido en el procedimiento de
adjudicacion de un contrato de servicios sujeto a regulaciébn armonizada.
Asimismo, el acto impugnado declara la exclusion en todos los lotes a los que la
recurrente habia ofertado impidiéndole continuar en el procedimiento, por lo
que reviste la condicién de acto de tramite cualificado susceptible de recurso

especial de conformidad con lo previsto en el articulo 40.2 b) 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
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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".

A este respecto, en el expediente remitido a este Tribunal, figura que la
Resolucion parcial de adjudicacion fue dictada el 14 de febrero de 2014, y ese

mismo dia se publico en el perfil del contratante.

Por tanto, al tener entrada el recurso especial en el registro del 6rgano de
contratacién el 5 de marzo de 2014, el mismo se interpuso dentro del plazo de

quince dias habiles, de conformidad con el articulo 44.2. del TRLCSP.

QUINTO. Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos previos de
admision, procede el estudio de los motivos en que se sustenta el recurso especial

interpuesto.

Segun figura en el expediente remitido por el 6rgano de contratacion a este
Tribunal, el 25 de noviembre de 2013 tuvo lugar la cuarta sesion de la Mesa de
Contrataciéon, en cuya acta se afirma “una vez tramitada la peticion de
Jjustificacion de ofertas anormales o desproporcionadas recogidas en el acta
anterior, se efectiia el calculo de la valoracion de los criterios de adjudicacion
ponderables automaticamente (sobre 2) y de la proposicion econémica de
acuerdo con los criterios expresados en el pliego. Han sido identificadas como
desproporcionadas o anormales las proposiciones presentadas por las

siguientes empresas licitadoras; (...) Autocares Molinero S.L”.

Dicha declaracion de oferta desproporcionada se basa en las conclusiones del
informe técnico de 22 de noviembre de 2013, elaborado para la consideracion de
las ofertas anormales o desproporcionadas. Previamente se solicit6 a los
interesados justificacion de su oferta, en virtud del articulo 152 del TRLCSP y con
arreglo a lo dispuesto en el Anexo IX-A del Pliego del Clausulas Administrativas
Particulares (en adelante PCAP). A la vista de la documentacion justificativa

presentada por los interesados, y en concreto a la aportada por AUTOCARES
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MOLINERO, S.L. se realizaron las siguientes puntualizaciones:

“LOTES 14y 43
La propuesta econémica no coincide con la inicialmente ofertada por

importe de 30.018,06 € (lote 14) y 21.252,90 (lote 43).

LOTES 27, 28, 29, 32y 33.

La documentacion presentada no se ajusta a las premisas exigidas en el
Anexo IX-A del PCAP, en tanto que la entidad, no desglosa kilometraje
ni vehiculos tanto propuestos como las mejoras ofertadas, lo que impide
conocer con exactitud si la ejecucion del servicio de transporte escolar
puede realizarse sin comprometer el equilibrio econémico y financiero

del contrato.

Por otra parte la estructura de costes es erronea, puesto que el coste total
del servicio declarado por la empresa, esta@ muy por debajo del beneficio

declarado.

A la vista de la justificacion presentada por AUTOCARES MOLINERO
SL, no es posible determinar que la proposicion pueda ser cumplida
como consecuencia de la inclusion de wvalores anormales o
desproporcionados, no pudiendo ser admitida en la presente

licitacion”.

SEXTO. El recurso contiene los siguientes alegatos:

1. Que las justificaciones de las bajas desproporcionadas se hicieron conforme a
los criterios que se sefialan a través del observatorio de costes del transporte de
viajeros en autocar del Ministerio de Fomento y que se presentaron conforme al
Anexo IX-A.

2. Que la Administracion no puede sustentar las motivaciones de su exclusion ya

que las circunstancias con las que ha fundamentado su baja las conoce la propia
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empresa, y que al haberse solicitado tan sélo el beneficio industrial, el recurrente
no ha entrado en la sustantivacion de cada elemento afecto a la actividad.

3. Considera que al formalizarse el contrato, en su caso, en septiembre de 2014,
las circunstancias que han promovido la justificacion pueden cambiar hasta la

fecha de inicio del contrato.

4. Finalmente, el recurrente anade que las ofertas de determinadas empresas que
no poseen recursos suficientes para poder concurrir a todos los lotes a los que se
han presentado, se han tenido en cuenta a la hora de realizar las medias
-entiende este Tribunal que se refiere al calculo de ofertas con wvalores
anormales o desproporcionados-. Considera asi la recurrente que estas deberian
haberse excluido o al menos que se hubiera requerido aclaracion a las empresas
sobre los lotes a los que iban a presentar ofertas realmente. En este sentido, alega
“de hecho, sus ofertas econémicas varian en apenas unos céntimos por lo que su
interés es claro para favorecer a otras en el proceso de calculos de ofertas segun

las medias aritméticas”.

Por su parte el 6rgano de contratacion informa lo siguiente:

En primer lugar, expone que la entidad presenta recurso especial contra la
exclusion de los lotes 14, 27, 28, 29, 32, 33 y 43, por haber incurrido su oferta

econdémica en todos ellos en baja desproporcionada.

1. Informa que tras solicitarle a la recurrente documentacién que justificara su
oferta, la que aporta no se ajusta a los parametros contenidos en el Anexo IX-A
del PCAP, pues la empresa no desglosa kilometraje por vehiculos, ni vehiculos
tanto propuestos como mejoras ofertadas, no pudiendo determinarse si la
prestacion del servicio puede realizarse sin comprometer el equilibrio

econdémico y financiero del contrato.

2. Con relacion a la segunda de las cuestiones expuestas por la recurrente
manifiesta, que ésta no cumplimenta las variables contenidas en el Anexo IX-A,

que son las que determinan el margen de beneficio. Ademas, esgrime que la
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estructura de costes es erronea pues el coste total del servicio declarado por la
empresa estd muy por debajo del beneficio declarado. Informa ademas que
existen otros errores evidentes en los lotes 14 y 43, en los que la propuesta

econdémica no coincide con el precio ofertado.

3. Sobre el momento temporal de justificacion, informa el o6rgano de
contratacion que independientemente de cuando se formalice el contrato, al
licitador se le exige que justifique su oferta en el momento procedimental

correspondiente y no lo hace adecuadamente.

4. En relacion a la ultima de las alegaciones, expone el 6rgano de contratacion,
que dicha afirmacion no desvirtia la no aceptacion de su oferta, y precisa que el
PCAP no limita ni la licitaciéon ni la adjudicacion a las empresas, salvo el limite
de su propia solvencia econémica y profesional en el caso de la licitacion y el de
sus medios materiales y personales para la ejecucion del contrato, en el caso de
la adjudicacién, seglin se establece en la clausula 10.5 pentltimo parrafo del
PCAP y el Anexo X1, in fine del PCAP.

Los escritos de alegaciones contienen las siguientes manifestaciones:

- La UTE SIERRA DE SEGURA, expresa su adhesion a los criterios aducidos por
la mesa de contratacion para calificar la oferta de la recurrente como temeraria

y desproporcionada.

- La entidad AUTOCARES JAEN, SL alega que la recurrente, en lo referente al
lote 27, incurre en un claro incumplimiento de lo previsto en el Anexo IX-A del
PCAP, por falta de documentacién acreditativa, habida cuenta que la
justificacion que es presentada ante la baja desproporcionada es insuficiente, no
permitiendo determinar la posibilidad de prestacion del servicio en las
condiciones econdémicas propuestas. Esto es debido a que no se procede a
desglosar ni el kilometraje, ni los vehiculos propuestos ni las mejoras que

propone con respecto a los minimos exigibles.
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En consecuencia, alega, la oferta realizada no garantiza la correcta prestacion
del servicio con las condiciones econémicas propuestas, lo que evidentemente
coloca la oferta del recurrente en situacién de prevalencia sobre el resto de
ofertas, proporcionando una ventaja ilicita que vulneraria el principio de

igualdad que ha de regir el procedimiento de adjudicacion.

SEPTIMO. Vistas las alegaciones de las partes, procede entrar a analizar el
objeto del recurso. La recurrente solicita que a la vista de su incorrecta

exclusion, se proceda a anular la Resolucion parcial de adjudicacion.

Con relacion a los lotes 14 y 43, y comprobada la documentacion que obra en
el expediente remitido a este Tribunal, hay que dar la razéon al érgano de
contratacion, cuando informa que la recurrente en la justificacién que aporta
sobre su oferta concluye unos importes totales diferentes a los contenidos en las
ofertas que en su momento present6 en la licitacion, por lo que claramente su
actuacion fue correcta. En este sentido se puede observar, que la oferta realizada
por la recurrente para el lote 14 ascendia a la cantidad de 30.018,06 euros, y sin

embargo en su justificacién concluye un total precio ofertado que asciende a

52.546,45 euros.
De la misma forma, en el caso del lote 43, la recurrente presenta oferta por
importe de 21,252,90 euros y sin embargo su justificacién concluye un total

precio ofertado que asciende a la cantidad de 51.352,20 euros.

Con relacion al resto de los lotes: 27, 28, 29, 32 y 33, se puede comprobar que

efectivamente la oferta que en su dia presento la recurrente, incluia en todos los
casos mejoras, como se desprende del acta de la tercera sesion de la Mesa de
Contratacion celebrada el 16 de octubre de 2013. Cuando se solicita a la
recurrente, justificacion de su oferta, en virtud del articulo 152 del TRLCSP, se
le requiere que complete el Anexo IX-A del PCAP. Dicho anexo establece,
“desglose de todas las partidas de gastos de explotacion estimadas durante la
vigencia del contrato necesarias para la facturaciéon global de los lotes a los

que se ha presentado, que justifique el suficiente margen de beneficio que haga
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viable econémica y financieramente la ejecucion del mismo, incluyendo el

impacto econémico de los gastos por las mejoras ofertadas en la cuenta de

resultados”.

El recurrente no alega nada respecto a la no inclusion del impacto econémico
que los gastos por mejoras tienen en la cuenta de resultados y las alegaciones que
hace, arriba reproducidas, no desvirtuan el incumplimiento del requisito exigido
en el PCAP respecto a la necesidad de incluir el impacto econémico que suponen
los gastos respecto a las mejoras que oferta sin que su alegaciones desvirttien lo

informado por el 6rgano de contratacion.

Asimismo, y segin la informacion que se recoge en la justificacion de la oferta
que presenta la recurrente, oferta mas de un vehiculo en los lotes: 28, 29, 32, 33,
sin embargo, y como informa el érgano de contratacion, en dicha documentacién
no se encuentra desglosado el coste/vehiculo como exigia el Anexo IX-A del

PCAP. Dicha exigencia aparecia reflejada en el Anexo de la siguiente forma:

VARIABLES OPERACIONALES DEL SERVICIO CcODIGO LOTE
VEHICULOS VEH. 1 VEH. 2 ETC
KMS DEL SERVICIO

KMS EN VACIO

TOTAL KMS.

N° DIAS DE SERVICIO

HORAS DEL SERVICIO (INCLUYE VACIOS)

ESTRUCTURA DE COSTES Y PRECIO | CODIGO LOTE TOTAL LOTE

COST/UD VEH.1 ‘ COSTE/UD VEH.2 | VEHICULOS TOTAL VEH. 1 ‘ TOTAL VEH.2 ‘ ETC

De lo que desprende que acierta el 6érgano de contratacion cuando afirma “no se
ajusta a los parametros contenidos en el Anexo IX-A del PCAP, pues la empresa
no desglosa kilometraje por vehiculos, ni vehiculos tanto propuestos como
mejoras ofertadas, no pudiendo determinarse si la prestacion del servicio puede
realizarse sin comprometer el equilibrio econémico y financiero del contrato’.
En este mismo sentido se manifiestan las alegaciones presentadas por los

interesados en el procedimiento.
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Finalmente, procede el analisis de la afirmacién que realiza el 6rgano de
contratacion “ademads que la estructura de costes es erronea pues el coste total
del servicio declarado por la empresa esta muy por debajo del beneficio
declarado”. Tras el estudio de la documentacién que present6 la recurrente para
justificar su oferta y que forma parte del expediente remitido a este Tribunal, se
ha elaborado la siguiente tabla donde se puede apreciar el porcentaje que

representa el margen industrial respecto del total del precio ofertado:

LOTE | TOT COSTE SERVICIO (HORAS)| MARGEN INDUSTRIAL | TOTAL PRECIO OFERTADO
14 19,48% 80,52% 100%
27 11,84% 88,16% 100%
28 20,13% 79,87% 100%
29 20,39% 79,61% 100%
32 7,04% 92,96% 100%
33 16,45% 83,55% 100%
43 8,16% 91,84% 100%

De ello, parece claro que existen errores en la justificacion de la oferta, ya que los
margenes industriales no parecen, a todas luces, ser coherentes con los costes de

servicios manifestados.

Con respecto a la afirmacion relativa a que las circunstancias para la justificacion
de su oferta pueden cambiar entre el momento en que presentan la misma hasta
el inicio de la ejecucion del contrato, resulta evidente que la justificaciéon debe
presentarse con respecto al momento en que se solicita. Por tanto, este Tribunal
esta de acuerdo con la afirmacion que realiza el 6rgano de contratacion de “que
independientemente de cuando se formalice el contrato, al licitador se le exige
que justifique su oferta en el momento procedimental correspondiente y no lo

hace adecuadamente”.

Como ya hemos reiterado en distintas resoluciones, entre las mas recientes la

31/2015, de 3 de febrero y la 44/2015 de 10 de febrero, los pliegos son la ley del
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contrato entre las partes y en este caso el PCAP es claro en sus exigencias
contenidas en el Anexo IX-A, y queda suficientemente acreditado que la

recurrente no las ha cumplido.

Finalmente la recurrente alega comportamientos de determinadas entidades que
supuestamente, mediante sus ofertas econémicas, manipularian el umbral para
considerar una oferta anormal o desproporcionada. Sin embargo, no presenta
evidencia que pruebe dicha afirmacién. En este sentido es cierto, como el 6rgano
de contratacion afirma, que ello no desvirtuaria la no aceptacion de su oferta; lo
que si conllevaria dicha afirmacion es una impugnacion de los mismos pliegos, ya
que estos, como el 6rgano de contratacion afirma “no limitan ni la licitacion ni la
adjudicacion a las empresas, salvo el limite de su propia solvencia econémica y
profesional en el caso de la licitacion y el de sus medios materiales y personales

para la ejecucion del contrato, en el caso de la adjudicacion”.

Conforme a reiterada jurisprudencia, y como ya hemos manifestado
anteriormente, los pliegos son la ley del contrato entre las partes, y la
presentacion de proposiciones implica su aceptacién incondicionada por los
licitadores, por lo que, en virtud del principio de congruencia, y teniendo en
cuenta que la recurrente no impugné los pliegos en su dia, necesariamente ha de

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

En consecuencia, y a la vista de que los pliegos no han sido impugnados, la
recurrente habra de ajustarse a lo indicado en los mismos, y lo que no puede
ahora y porque le resultarian desfavorables, es basar su recurso en supuestos
defectos en los pliegos, cuando habiendo tenido posibilidad de impugnarlos no lo

hizo.

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

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la entidad AUTOCARES MOLINERO, S.L. contra la
resolucién parcial de adjudicacion de 14 de febrero de 2014 del contrato
denominado “Servicio de transporte escolar en los centros docentes ptiblicos de
la provincia de Jaén dependientes de la Consejeria de Educacion”, respecto a
los Lotes 14, 27, 28, 29, 32, 33 y 43, promovido por la Gerencia Provincial
en Jaén del Ente Publico Andaluz de Infraestructuras y Servicios Educativos,
actualmente Agencia Publica Andaluza de Educacion y Formacion (Expte.
00169/ISE/2013/JA)

SEGUNDQO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicién
del recurso, por lo que no procede la imposicion de multa 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 suspensién automatica de la resolucion de

adjudicacion parcial con relacion al lote 29.

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

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma sélo 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
notificaciéon, 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 Jurisdiccién Contencioso-

Administrativa.
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