JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 183/2014
Resolucion 110/2015

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
AUTOREGAN, S.A contra la resolucion, de 15 de abril de 2014, de la Gerencia
Provincial en Cadiz del Ente Publico de Infraestructuras y Servicios Educativos,
actualmente Agencia Publica Andaluza de Educacién y Formacion, por la que se
adjudica el contrato denominado “Servicio de transporte escolar en los centros
docentes publicos de la provincia de Cadiz dependientes de la Consejeria de
Educacion” (Expte. 00153/ISE/2013/CA) respecto a los lotes 8, 29, 32, 43y

48, este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente :

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 26 de julio de 2013, se publico en el Diario Oficial de la Unién
Europea el anuncio de licitacion, mediante procedimiento abierto, del contrato

indicado en el encabezamiento de esta resolucion.

Mediante resolucion del 6rgano de contratacién, de 1 de agosto de 2013, se
acordo, entre otros extremos, la retroaccion del procedimiento al momento
anterior a la aprobaciéon del expediente de contratacion para modificar el pliego

de clausulas administrativas particulares (PCAP), acogiendo el criterio de la
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Resolucion 98/2013, de 30 de julio, de este Tribunal sobre determinaciéon de la

categoria exigible a efectos de clasificacion.

Por tal razon, el 8 de agosto de 2013 se publico en el Diario Oficial de la Unién
Europea informacién complementaria sobre el expediente en la que se indicaba
textualmente que “el procedimiento de adjudicaciéon no ha sido continuado”.
Asimismo, el 2 de agosto de 2013, el Boletin Oficial del Estado procedi6 a la
anulacién del anuncio y en el perfil de contratante se publico la resolucion antes
citada del 6rgano de contratacién en la que se acordaba la retroaccion del

procedimiento al momento anterior a la aprobacion del expediente.

El 10 de agosto de 2013, se publicoé en el Diario Oficial de la Union Europea
nuevo anuncio de licitacién, por procedimiento abierto, del contrato
referenciado. Asimismo, el 16 de agosto de 2013, se public6 en el Boletin Oficial
del Estado ntim. 196 resolucion del 6rgano de contrataciéon haciendo publica la
licitacion del contrato y el 12 de agosto de 2013, se publicé en el perfil de
contratante resoluciéon del 6rgano de contratacion acordando el levantamiento de
la suspensién del procedimiento, asi como el nuevo PCAP con las modificaciones

realizadas.

El valor estimado del contrato asciende a 17.681.260,96 euros.

SEGUNDQO. La licitaciéon se llevo a cabo de conformidad con la tramitacion
prevista en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en
adelante, TRLCSP), en el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la citada Ley y en el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto

1098/2001, de 12 de octubre.

El 15 de abril de 2014 se dicto6 resolucion de adjudicacion del contrato en
cuestion. El 26 de abril se dicta resolucion de correccion de errores de la
resoluciéon de adjudicacion y posteriormente el 7 de mayo se volvié a publicar una

segunda resolucion de correccion de errores de la resolucion de adjudicacion.
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TERCERO. El 6 de mayo de 2014, se present6 en el Registro del 6rgano de
contratacion recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
AUTOREGAN , S.A contra la citada resolucion de adjudicaciéon respecto a los
lotes 8, 29, 32, 43 y 48.

CUARTO. El 19 de mayo de 2014, el 6rgano de contrataciéon remitié a este
Tribunal el citado recurso junto al expediente de contratacion completo, informe
sobre el recurso y un listado de los licitadores en el procedimiento de

adjudicacion con indicaciéon de los datos precisos para notificaciones.

QUINTO. Mediante resolucion de 4 de junio de 2014 se acord6 el
mantenimiento de la suspension automatica de la adjudicacion del lote

impugnado.

SEXTO. El 9 de junio de 2014, la Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso
a los licitadores a efectos de alegaciones por un plazo de cinco dias hébiles,
habiéndolas presentado en plazo la empresa AUTOBUSES MARCELI Y
JUANITO, S.L.

SEPTIMO. En la tramitaciéon del presente recurso se han cumplido todos los
plazos legales salvo el plazo para resolver previsto en el articulo 47.1 del 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 Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, 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

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



Administracion Puablica, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del

citado Tribunal.

SEGUNDO. Ostenta legitimacion el recurrente para la interposicion del
recurso dada su condicion de licitador en el procedimiento de adjudicacién, 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 especial se ha interpuesto contra la resolucion de adjudicaciéon de un
contrato de servicios sujeto a regulacion armonizada y convocado por un ente
del sector publico con la condicion de poder adjudicador. Por tanto, es
procedente el recurso especial de conformidad con lo establecido en los

articulos 40.1 a) y 40.2 ¢) del TRLCSP.

Sobre este extremo, debe indicarse que el acto formalmente impugnado y el que
debe tomarse en consideracion a efectos de analizar los requisitos de admisiéon
del recurso es la adjudicacion, aun cuando la recurrente ataque sustantivamente
el acuerdo de exclusion de la licitacion adoptado por el 6rgano de contratacion,

al que alude la resolucion de adjudicacion.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 44.2 del
TRLCSP establece 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 aquél en que se remita la notificacion del acto impugnado de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4”.

En el supuesto examinado, a la resolucion recurrida de fecha de 15 de abril de
2014 se le hicieron dos correcciones de errores de fecha de 24 de abril y 7 de
mayo y se publicaron en el perfil de contratante, habiendo tenido entrada el

recurso en el registro del 6rgano de contratacion el 6 de mayo de 2014 y teniendo

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



en cuenta como fecha de inicio del computo del plazo para la interposicion del
recurso el 24 de abril de 2014, dia de publicaciéon en el perfil de la primera
correccion de errores de la resolucion recurrida, el mismo se ha interpuesto

dentro del plazo legal establecido.

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

sustenta.

El recurrente centra su recurso respecto a los lotes 29, 32, 43 y 48 en que se le
excluyo de forma errénea al no considerar justificada la anormalidad de su oferta
y considerar por otro lado no motivada la resolucion de exclusién de su oferta.
Por otro lado, alega la falta de motivacion de la resolucion de adjudicacion de los
lotes 29 y 32 a la empresa AUTOBUSES MARCELI Y JUANITO, S.L.y la
declaraciéon de desiertos de los lotes 43 y 48 y por tltimo, alega el mejor derecho
a que se le adjudicaran a ella los lotes 29 y 32 en lugar de a la empresa
AUTOBUSES MARCELI Y JUANITO, S.L. por considerar que la citada empresa
no hizo la opcidon que prevé el PCAP de elegir los lotes 28 y 32 que se le

adjudicaron.

Respecto al lote 8 alega que la empresa que result6 adjudicataria del mismo,
esto es, FRANCISCO MEDINA GARCIA VEGAS incumple la clausula 10.5 del
PCAP en cuanto que ofert6 los mismos vehiculos en todos los lotes a los que

licito.

Respecto a la exclusion de su oferta en los lotes 29, 32, 43y 48, el 6rgano de
contrataciéon en cumplimiento del articulo 152 del TRLCSP dio audiencia al
recurrente para que justificara su oferta. A la vista de la justificaciéon presentada,
se emitio un informe técnico de 27 de noviembre de 2013 en el que se indica
respecto a la oferta de la recurrente que “la documentacion presentada no se
ajusta a las premisas exigidas en el Anexo IX-B del pliego de clausulas
administrativas particulares, en tanto que la entidad no incluye el impacto

econémico de los gastos en la cuenta de resultados de las mejoras ofertadas, lo
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que impide conocer con exactitud si la ejecucion del servicio de transporte
escolar puede realizarse sin comprometer el equilibrio econémico y financiero
del contrato. A la vista de la justificacion presentada por AUTOCARES
MORENO, S.A. no es posible determinar que la proposicion pueda ser cumplida
como consecuencia de la inclusion de valores anormales o desproporcionados,

no pudiendo ser admitida en la presente licitacion para los lotes 10, 29, 32, 36,

43y 48.”

El Anexo IX-A del PCAP establece las condiciones y criterios para apreciar la
justificacion de los valores anormales o desproporcionados, siendo necesario “el
desglose de todas las partidas de gasto de explotacion estimadas durante la
vigencia del contrato necesarias para la facturacion global de los lotes a los que
se ha presentado, que justifique el suficiente margen de beneficio que haga

viable econémica y financieramente la ejecucion del mismo, incluyendo el

impacto _econdmico _de los gastos por mejoras ofertadas en la cuenta de

resultados.”

El recurrente alega que si justifico su oferta y acompana al recurso un informe
emitido por D. Juan José Fernandez Braza (Braza, Gallo y Barrios Auditores,
S.L.) en el que se informa que estaba justificada la oferta del recurrente respecto
a dichos lotes y que justifico el impacto econémico que los gastos por mejoras

tienen en la cuenta de resultados.

Como ya hemos reiterado en distintas resoluciones, entre las méas recientes la
31/2015, de 3 de febrero, los pliegos son la ley del contrato entre las partes y en
este caso el PCAP es claro al exigir en el Anexo IX-A que se incluya el impacto
economico de los gastos por mejoras ofertadas en la cuenta de resultados y segin
el informe técnico emitido al respecto no quedd justificada la oferta de la
recurrente, sin que este Tribunal pueda desvirtuar dicho informe al tratarse de
una cuestion que entra dentro de la llamada discrecionalidad técnica y por tanto
no puede prevalecer el criterio de la recurrente sobre el criterio de un érgano
técnico especializado, al que se presume imparcial y cuyas apreciaciones se hallan

amparadas por una presuncion "iuris tantum" que s6lo puede desvirtuarse si se
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acredita la infraccion o el desconocimiento del proceder razonable que se
presume en el organo calificador, bien por desviaciéon 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.

Al respecto, en anteriores resoluciones de este Tribunal se ha expuesto ya en
profundidad esta doctrina. Asi, en las resoluciones 87/2012, de 25 de septiembre,
107/2012, de 11 de noviembre y 120/2012, de 13 de diciembre, se manifestaba
textualmente lo siguiente << (...) se cita la Sentencia de 23 de noviembre de
2007 (RJ\2007\8550) que alude, a su vez, a la doctrina del Tribunal
Constitucional en el sentido de que la existencia de la discrecionalidad técnica
no supone naturalmente desconocer el derecho a la tutela judicial efectiva
recogida en el articulo 24.1 de la Constitucion, ni el principio de sometimiento
pleno de la Administracion publica a la Ley y al Derecho, ni la exigencia del
control judicial sobre la legalidad de la actuaciéon administrativa y su sumision
a los fines que la justifican. Tampoco supone ignorar los esfuerzos que la
jurisprudencia y la doctrina han realizado y realizan para que tal control
judicial sea lo mas amplio y efectivo posible. Pero no puede olvidarse tampoco

que ese control puede encontrar en algunos casos limites determinados.

Ast ocurre, sigue senalando la sentencia, en cuestiones que han de resolverse
por un juicio fundado en elementos de cardacter exclusivamente técnico, que
solo puede ser formulado por un érgano especializado de la Administracién y
que en si mismo escapa por su propia naturaleza al control juridico, que es el
unico que pueden ejercer los 6rganos jurisdiccionales y que, naturalmente,

deberan ejercerlo en la medida en que el juicio afecte a cuestiones de legalidad.

La sentencia, aludiendo a la doctrina del Tribunal Constitucional, manifiesta
/ \ que lo que no pueden hacer los Tribunales de Justicia es sustituir en las

valoraciones técnicas a los 6rganos administrativos calificadores. >>

También se indicaba en aquellas resoluciones de este Tribunal que la doctrina

’ de la discrecionalidad técnica ha sido asumida plenamente por los distintos
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Tribunales Administrativos de Contratos Publicos, y se citaba, entre otras, la
resolucion 33/2012 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en la que se manifestaba que “es de plena aplicacién a los
criterios evaluables en funciéon de juicios de valor la jurisprudencia del
Tribunal Supremo respecto de la denominada discrecionalidad técnica de la
Administracion. Ello supone que tratandose de cuestiones que se evaliian
aplicando criterios estrictamente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos
aplicando criterios juridicos. No se quiere decir con ello, sin embargo, que el
resultado de estas valoraciones no pueda ser objeto de andalisis por parte de
este Tribunal sino que este andlisis debe quedar limitado de forma exclusiva a
los aspectos formales de la valoracion, tales como las normas de competencia
o de procedimiento, a que en la valoracion no se hayan aplicado criterios de
arbitrariedad o discriminatorios o que finalmente no se haya incurrido en
error material al efectuarla. Fuera de estos aspectos, el Tribunal debe respetar

los resultados de dicha valoracion.”

Finalmente, este Tribunal también ha invocado en resoluciones anteriores la
Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 2009 (RJ 2010\324)
cuando afirma que “la discrecionalidad técnica parte de una presunciéon de
certeza o de razonabilidad de la actuaciéon administrativa, apoyada en la
especializacion y la imparcialidad de los 6rganos establecidos para realizar la
calificacion. De modo que dicha presuncién "iuris tantum" soélo puede
desvirtuarse si se acredita la infraccién o el desconocimiento del proceder
razonable que se presume en el 6rgano calificador, bien por 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 solo postulen una evaluaciéon alternativa a
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la del érgano calificador, moviéndose dentro del aceptado espacio de libre

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

A la vista de lo anterior, hemos de concluir que la exclusion de la recurrente se ha
llevado a cabo mediante criterios estrictamente técnicos, puesto que no se
aprecia que el 6rgano de contratacién haya incurrido en un error manifiesto u
ostensible, sino que la exclusion se hace respetando los principios de libertad de
acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia, no discriminacion e igualdad
de trato y eficiente utilizaciéon de los fondos publicos y detallando las razones por
las que ha sido excluida la recurrente de la licitacion, por lo que no procede

atender este alegato de la recurrente.

En cuanto a la alegacion de falta de motivacion de la resolucion de exclusion,
como ya ha sefialado este Tribunal en reiteradas resoluciones, valga por todas la
reciente 85/2015 de 3 de marzo, la motivacidén no precisa ser un razonamiento
exhaustivo y pormenorizado en todos los aspectos y perspectivas, bastando con
que sea racional y suficiente, asi como su extension de suficiente amplitud para
que los interesados tengan el debido conocimiento de los motivos del acto para
poder defender sus derechos e intereses, pudiendo ser los motivos de hechos y de
derecho sucintos siempre que sean suficientes, como declara la jurisprudencia
tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo (por todas STC

37/1982, de 16 junio y STS de 13 enero 2000).

El informe técnico que se emiti6 en relacion a la justificacion de la oferta anormal
o desproporcionada de la recurrente en los lotes 29, 32, 43 y 48, es claro y ha
permitido a la misma interponer recurso fundado precisamente en los motivos
que segun dicho informe justifican la exclusion de la oferta de la recurrente a
dicho lote.

Por otro lado alega el recurrente el mejor derecho que tenia a que se le
adjudicaran los lotes 29 y 32 que fueron adjudicados a la empresa AUTOCARES
MARCELI Y JUANITO, S.L., en base a que, segun él, dicha empresa resultd

adjudicataria de los lotes 16, 23, 29, 32 y 42 y resultd excluida su oferta en los
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lotes 4, 26, 35, 48, 72 y 73 entre otras razones porque “los vehiculos aportados
para la ejecucion del servicio ya fueron aportados en otros lotes”. En base a ello,
entiende el recurrente que la citada empresa result6 adjudicataria de un nimero
de lotes que en su conjunto requieren mas vehiculos de los que dispone, por lo
que debib optar a un nimero de lotes determinado y debi6 renunciar a otros lotes
al amparo de la clausula 10.5 del PCAP que dispone que “aquel licitador que
resulte propuesto adjudicatario de un niimero de lotes que, en su conjunto,
requieran mas personal y material movil que el ofertado, debera elegir los lotes
que conserva, produciéndose los mismos efectos senalados en el parrafo
anterior para los lotes que desestime, o de todos, si no realiza la eleccién en el

plazo concedido para aportar la documentacion requerida en este apartado”.

Frente a ello el 6rgano de contratacion indica en su informe que la empresa
AUTOCARES MARCELI Y JUANITO, S.L. present6 un escrito el 12 de diciembre
de 2013, donde hacia constar que, habiendo sido seleccionada como
adjudicataria de los lotes 12, 16, 23, 25, 28, 29, 32, 35, 42, 43, 48, 60, 73 y 74,
OPTABA por los lotes 16, 23, 29, 32, 35, 42, 48 y 73, por lo que cumpli6 con lo
establecido en la clausula 10.5 del PCAP.

Se ha podido constatar por este Tribunal que consta dicho documento en el
expediente, por lo que carece de fundamento lo alegado por el recurrente, siendo
valida la opcion de la empresa que resulté adjudicataria de dichos lotes 26 y 32

debiendo desestimar la pretension del recurrente al respecto.

SEXTO. Por ultimo, respecto al lote 8 alega el recurrente que la empresa que
result6 adjudicataria FRANCISCO MEDINA GARCIA VEGAS licit6 a los lotes 1,

8, 13, 15, 22, 24, 33, 35, 36, 37, 47, 51, 53, 54, 59 ¥ 73 con los mismos vehiculos.

Result6 seleccionada su oferta como la econdémicamente mas ventajosa de los

/ \ lotes 8, 13, 47 y 51. Renunci6 al lote 51 y finalmente opt6 por los lotes 8, 13 y 47,
resultando adjudicataria finalmente de los lotes 8 y 13. En relacion a ello alega el

recurrente que la citada empresa incumple el PCAP al presentar oferta a distintos
lotes con los mismos vehiculos habiendo obtenido por ello la misma puntuacién

’ en todos respecto a la valoracion de los medios materiales pero sin que pudiera
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ejecutar todos los lotes a los que licita.

En relacion a ello, tal y como advierte el 6rgano de contratacion, la clausula 10.5
del PCAP dispone que “aquel licitador que resulte propuesto adjudicatario de un
ntimero de lotes que en su conjunto, requieran mads personal y material moévil
que el ofertado debera elegir los lotes que conserva.....”. De acuerdo con ello, la
empresa FRANCISCO MEDINA GARCIA VEGAS aport6 los medios materiales y
planes de ruta para la ejecucion de los lotes 8 y 13 de los que result6 adjudicatario
sin que quepa estimar la pretension del recurrente ya que en modo alguno
desvirttia el que la citada empresa pueda prestar el servicio referido a lote 8 del

que resulto adjudicatario con los medios materiales indicados en su oferta.

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

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por AUTOREGAN , S.A contra la resolucion, de 15 de abril de
2014, de la Gerencia Provincial en Cadiz del Ente Publico de Infraestructuras y
Servicios Educativos, actualmente Agencia Publica Andaluza de Educacion y
Formacion, por la que se adjudica el contrato denominado “Servicio de
transporte escolar en los centros docentes publicos de la provincia de Cadiz
dependientes de la Consejeria de Educacion” (Expte. 00153/ISE/2013/CA)
respecto a los lotes 8, 29, 32, 43y 48

SEGUNDQO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion
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 suspension automatica de la resolucion de
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adjudicaciéon cuyo mantenimiento acordo este Tribunal en virtud de resolucion

de 4 de junio de 2014.

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
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 Jurisdiccién Contencioso-

Administrativa.
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