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Recurso 438/2019
Resolucion 161/2020

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

Sevilla, 1 de junio de 2020.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad SENIORS ASISTENCIA,
S.L. contra la resolucion, de 22 de octubre de 2019, del 6rgano de contratacion por la que se adjudica el
contrato denominado “Servicio de talleres y actividades a impartir en los centros de participacion activa de
personas mayores adscritos a la Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacién en la provincia de
Cadiz” (Expte. CONTR 0000179684), promovido por la Delegacion Territorial de Educacion,
Deporte,lgualdad, Politicas Sociales y Conciliacion de Cadiz, este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la

fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El 15 de julio de 2019, se publico en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion
de la Junta de Andalucia anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del contrato indicado en el

encabezamiento de esta resolucion. Asimismo el 10 de julio de 2019 se publicé en el Diario Oficial de la

Unién Europea.

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



El valor estimado del contrato asciende a 833.672,84 euros y entre quienes presentaron sus proposiciones
en el procedimiento se encontraba la entidad ahora recurrente, segin consta en la documentacion que

obra en el expediente de contratacion.

SEGUNDO. A |a presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).
lgualmente, se rige por el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico y por el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP), aprobado por el Real Decreto

1098/2001, de 12 de octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada LCSP.

TERCERO. Mediante resolucion, de 22 de octubre de 2019, del érgano de contratacion se adjudica el
contrato, respecto a todos los lotes licitados, a la entidad INSTITUTO TECNICO SUPERIOR DE
INFORMATICA STUDIUM, S.L. (en adelante STUDIUM).

CUARTO. El 14 de noviembre de 2019 tuvo entrada en el registro electronico de este Tribunal, escrito de
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad SENIORS ASISTENCIA, S.L. (en

adelante SENIORS ASISTENCIA) contra la mencionada resolucién de adjudicacién del contrato.

QUINTO. Por la Secretaria del Tribunal, el 14 de noviembre de 2019, se da traslado al érgano de
contratacion del escrito de recurso y se le solicita que remita el informe al mismo y la documentacion
necesaria para su tramitacién y resolucién. Dicha documentacion tiene entrada en este Tribunal los dias 19

y 21 de noviembre de 2019.

SEXTO. Mediante escritos de la Secretaria de este Tribunal de 10 de diciembre de 2019, se dio traslado
del recurso al resto de empresas licitadoras, concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular

alegaciones, habiéndose recibido en el plazo referido las presentadas por la entidad STUDIUM.

SEPTIMO. La disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se

declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
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suspendid desde dicho dia la tramitacién del presente recurso. El articulo 9 del Real Decreto 537/2020, de
22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria

ocasionada por el COVID-19 ha levantando con efectos desde el dia 1 de junio la citada suspension.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46.1 de
la LCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de 2011, de la
Consejeria de Hacienda y Administracion Publica, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del

citado Tribunal.

SEGUNDO. Ostenta en principio legitimacion la recurrente -SENIORS ASISTENCIA- para la interposicion del
recurso dada su condicion de licitadora en el procedimiento de adjudicacién, de acuerdo con el articulo 48

de la LCSP.

En este sentido, la licitacion que se examina consta de cuatro lotes. En el lote 4, ninguna de las dos ofertas
que cuestiona la recurrente -la de STUDIUM y la de GP- estuvieron incursas en baja anormal o
desproporcionada. En este sentido, ha de tenerse en cuenta, como ha manifestado este Tribunal en varias
ocasiones (por todas Resolucion 241/2018, de 16 de agosto), que no es posible determinar la inviabilidad
de una oferta o si esta es anormal o desproporcionada si no incumple con los pardmetros objetivos para su

apreciacion previstos en los pliegos o en la documentacion que rige el procedimiento de licitacion.

Procede, pues, declarar la inadmision del recuro por falta de legitimacion, respecto del lote 4.

Asimismo, respecto del lote 3, una de las dos ofertas que cuestiona la recurrente -la de GP- no estuvo
incursa en baja anormal o desproporcionada. Al respecto, como se ha expuesto no es posible determinar la
inviabilidad de la oferta de GP o si esta es anormal o desproporcionada, dado que no incumple con los

parametros objetivos para su apreciacion previstos en los pliegos o en la documentacion que rige el

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



procedimiento de licitacion. También hemos, de tener en cuenta, respecto a dicho lote 3, que la oferta de la

ahora recurrente quedo clasificada en tercer lugar, tras la de STUDIUM y la de GP.

En este sentido, hay que poner de manifiesto que aunque este Tribunal aceptara -a meros efectos
dialécticos- que la oferta de STUDIUM no es viable respecto del lote 3, ello tendria como consecuencia que
el organo de contratacion en ejecucion del supuesto fallo de este Organo excluyera dicha oferta de la
licitacion del lote 3. Sin embargo, aun asi, dicha circunstancia nunca le podria provocar un beneficio pues
continuaria quedando situada su oferta en segundo lugar, no pudiendo nunca ser adjudicataria del presente

contrato, respecto del lote 3.

Al respecto, se ha manifestado este Tribunal, entre otras, en sus Resoluciones 98/2017, de 12 de mayo,
215/2018, de 6 de julio, 79/2019, de 21 de marzo, 232/2019, de 11 de julio y 374/2019, de 7 de
noviembre, en las que se indicaba que una hipotética estimacion del recurso y consecuentemente la
retroaccion de las actuaciones en ningun caso alteraria el sentido que la adjudicacion tiene para la
recurrente, pues no podria optar a alzarse con el contrato, respecto del lote 3, ni, por tanto, se traduciria en
la obtencion de un beneficio o ventaja para ella, ya que el resultado de la licitacion de ese lote seguiria sin

serle propicio.

Procede, pues, declarar la inadmision del recuro por falta de legitimacion, respecto del lote 3.

En consecuencia, ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del recurso, unicamente para los

lotes 1y 2.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a alguno de los supuestos
contemplados legalmente y si se interpone contra alguno de los actos susceptibles de recurso en esta via,

de conformidad con lo establecido respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 44 de la LCSP.

El objeto de la licitacion es un contrato de servicios con un valor estimado superior a cien mil euros,
convocado por un ente del sector publico con la condicion de Administracion Publica, y el objeto del recurso

es el acuerdo de adjudicacion adoptado por el 6rgano de contratacion, por lo que el acto recurrido es
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susceptible de recurso especial en materia de contratacion al amparo del articulo 44 apartados 1.a) y 2.c)

de la LCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 50.1 d) de la LCSP establece que «£/
procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito que deberd presentarse en el plazo de quince dias habiles.
Dicho plazo se computara.

d) Cuando se interponga contra la adjudicacion del contrato el computo se iniciard a partir del dia siguiente a aquel
en que se haya notificado esta de conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional decimoquinta a los

candidatos o licitadores que hubieran sido admitidos en el procedimiento.».

Por su parte, la disposicion adicional decimoquinta, referida a las normas relativas a los medios de

comunicacion, dispone en su punto primero: « 1. Las notificaciones a las que se refiere la presente Ley se podran
realizar mediante direccion electronica habilitada o mediante comparecencia electronica.

Los plazos a contar desde la notificacion se computaran desde la fecha de envio de la misma o del aviso de
notificacion, si fuera mediante comparecencia electonica, siempre que el acto objeto de notificacion se haya
publicado el mismo dia en el Perfil de contratante del drgano de contratacion. En caso contrario los plazos se
computaran desde la recepcion de la notificacion por el interesado.

No obstante lo anterior, el requisito de publicidad en el perfil de contratante no resultara aplicable a las
notificaciones practicadas con motivo del procedimiento de recurso especial por los drganos competentes para su
resolucion computando los plazos desde la fecha de envio de la misma o del aviso de notificacion, si fuera mediante

comparecencia electronica.».

En el supuesto analizado, segun consta en la documentacion remitida a este Tribunal, el acto de
adjudicacion ha sido publicado en el perfil de contratante el 23 de octubre de 2019. En cuanto a la
notificacion del mismo a la entidad ahora recurrente, figura escrito de remision de dicha fecha de 23 de
octubre, no constando ni la fecha efectiva de envio ni la de notificacion. No obstante, aun cuando pudiese
entenderse como fecha de remision la de 23 de octubre, conforme a la disposicion adicional citada, el
recurso presentado en el registro electonico de este Tribunal, el 14 de noviembre de 2019, se ha

interpuesto en el plazo legal establecido.

En este sentido, el drgano de contratacion alega que la interposicion se ha realizado fuera de plazo, pues al

producirse la notificacion y la publicacion en el perfil de contratante el 23 de octubre, el plazo de 15 dias
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habiles finaliza el dia 13 de noviembre. Sin embargo, este Tribunal como se ha expuesto entiende que el
recurso se ha interpuesto en el plazo legal establecido. Al respecto, ha de tenerse en cuenta que el dies a
quo, o primer dia del plazo para la interposicion de aquel, fue el 24 de octubre -articulo 50.1.d) de la LCSP-
y el dies ad quem, o ultimo dia del plazo, fue el 14 de noviembre, fecha en la que fue presentado el recurso
en el registro de este Tribunal, pues es necesario descontar el 1 de noviembre de 2019 fiesta nacional no
sustituible, conforme a la Resolucién de 16 de octubre de 2018, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se publica la relacion de fiestas laborales para el afio 2019 (Boletin Oficial del Estado num. 254 de 20

de octubre de 2018).

QUINTO. Analizados los requisitos de admision del recurso, procede examinar los motivos en que el
mismo se sustenta, respecto de los lotes 1 y 2, que serdn analizados en este y en los siguientes

fundamentos de derecho.

La recurrente interpone el citado recurso contra la resolucién, de 22 de octubre de 2019, del 6rgano de
contratacion de adjudicacion del contrato, solicitando que, con estimacion del mismo, sea dictada
resolucion en la que retrotrayendo las actuaciones se resuelva la adjudicacién del contrato a favor de la

entidad licitadora que garantice su cumplimiento.

Funda su recurso en la indebida admisién en todos los lotes de las ofertas de la ahora adjudicataria,
STUDIUM, y de la entidad GP SERVICIOS EDUCATIVOS, S.L. (en adelante GP), incursas inicialmente en
valores anormales o desproporcionados. En sintesis, cuestiona la justificacion de la viabilidad de las ofertas
aportadas por dichas entidades, asi como los informes #cnicos que las considera viables, en relacién con

los costes de la persona coordinadora.

Con caracter previo y con objeto de centrar los #rminos del debate, procede traer a colaciéon en lo que aqui
interesa el contenido de las actuaciones realizadas en el procedimiento de licitacion por las que se decide
admitir las ofertas de la entidades STUDIUM y GP, inicialmente incursas en valores anormales o

desproporcionados.
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Al respecto, el 2 de septiembre de 2019, la mesa de contratacion adopta, entre otros, el acuerdo de
requerir a las entidades STUDIUM y GP para que justifiqguen sus ofertas incursas inicialmente en baja

anormal.

Tras ser requerida para ello, STUDIUM aporta la documentacién acreditativa de la viabilidad de su oferta.
En ella, en lo relativo a los costes de la persona coordinadora, se dispone lo siguiente: «en el caso de la
Coordinacion, ya contamos con coordinadores en plantilla que son personal fijjo de la empresa, y que por
lanto se incorporan de manera inmediata a este contrato desde el mismo momento de su firma. Dichos
coordinadores, desarrollan las funciones que se especifican en el Pliego en la actualidad, con lo que no
necesitan periodo de aprendizaje, ni de formacion especifica sobre el contrato.

(...) Coordinador/a: Como hemos referido en el punto anterior, GRUPO STUDIUM cuenta con
COORDINADORES de Talleres que son personal fijo de la empresa, al margen de otros profesionales, no
incurriendo por ello en los mismos gastos que suponen para otras empresas que no ejecuten este servicio
concreto.

Dicho personal est contratado a jornada completa desarrollando las tareas propias de su cargo sobre
gestion, planificacion, programacion, coordinacion y evaluacion que garantiza de forma permanente el
perfecto funcionamiento de los talleres, asi como la calidad y el cumplimiento de los objetivos propuestos.
El coste afiadido que nos supone en relacion a este contrato ya est asumido por la empresa previamente.
Ademas, .T.S.] STUDIUM S.L., cuenta con 374.958,08 € de Fondos Propios, tal y como se refleja en la
pagina 5 del modelo 200 adjuntado, con los que hacer frenfe a cualquier gasto relacionado con este
apartado [sobre los recursos humanos].

(...) Coste Coordinador: En nuestro caso al tener personal fijo que ejerce esas funciones el coste es de 0,00

€.

Asimismo, la entidad GP aporta la documentacién acreditativa de la viabilidad de su oferta. En ella, en lo
relativo a los costes de la persona coordinadora, se establece lo siguiente:

« 3. Gastos generales:

a. Coordinacion: GP SERVICIOS EDUCATIVOS, S.L., como empresa del grupo Gestion Profesional, cuenta
con una estructura mas que suficiente para poder desarrollar la imparticion de talleres. Por ventaja
competitiva la coordinacion se realizatd a coste cero, tal y como se justifica en el ANEXO X “Declaracion

responsable de coordinacion a coste cero”».
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También en una tabla resumen de gastos que aporta GP, en el apartado coordinacién de servicios dentro
de gastos generales, se dispone como descripcion del gasto: «Se realizard con personal propio de la
empresa, tal y como se ha argumentado en la exposicion inicial, salvo importe reservado a ciertos gastos

como kmy.

Por ultimo, en el anexo X de dicha documentacion acreditativa GP aporta un documento denominado
declaracion responsable sobre coordinacion, en la que se manifiesta que dentro del grupo empresarial
gestion profesional cuenta con personal adecuado, sefalando los perfiles asi como los nombres y titulacion
de cada uno de ellos, entre los que destacan -segun indica- dos personas y que serd una de ellas la que
prestara los servicios de coordinacion. Asimismo, declara que para suplir a dicho personal cuenta con
recursos humanos suficientes que describe. Finalmente concluye «Que a estos efectos, la empresa utiliza
su pertenencia a un mismo grupo, su tamaro, y disponibilidad de sus profesionales como ventaja
competitiva frente a las de su competencia por poder optimizar sus costes de personal en los distintos
proyectos. Por lo que se compromete a cumplir estrictamente durante la ejecucion del servicio publico en

caso de resultar adjudicatario, manifestando que la labor de coordinacion sera a coste cero».

Acto seguido, la documentacion acreditativa de la viabilidad de las ofertas de STUDIUM y GP es analizada
por la persona titular de la Jefatura de Servicio de Gestion de Servicios Sociales, que emite informes de 20
de septiembre de 2019 sobre la viabilidad de las ofertas citadas (en adelante informe o informe #cnico).
Dichos informes para los lotes 1 y 2, para ambas proposiciones, y en relacion con el personal de

coordinacion sefala lo siguiente:

Respecto de la oferta de la entidad STUDIUM indica para ambos lotes que «Una vez analizada la
documentacion aportada por ITSI STUDIUM, S.L, se informa lo siguiente:

Del estudio del informe de justificacion de la oferta presentada para el lote 1 por valor de 88.707,5 € (IVA
no incluido), para el Lote 2 por valor de 85.759,2 € (IVA no incluido) (...), y tras el examen de la
documentacion e informacion aportada por ITSI STUDIUM, S.L , se pueden sefalar, entre otros, los puntos
en los que incide especialmente en el ahorro de costos:

(-..)

e Coste Coordinador. Sin incremento de costes por tener personal fijo que realiza dichas funciones.

()
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Dicho informe, salvo mejor o superior criterio, se emite sobre el particular, el cual se eleva a la Mesa de

contratacion a los efectos oportunos.».

Sobre la oferta de la entidad GP sefiala para los dos lotes que « Una vez analizada la documentacion
aportada por GP SERVICIOS EDUCATIVOS, S.L, se informa lo siguiente:

Del estudio del informe de justificacion de la oferta presentada para el lote 1 por importe de 90.625,5 €
(IVA no incluido) y para el lote 2 por valor de 87.554,15 € (IVA no incluido), y tras el examen de la
documentacion e informacion aportada por GP SERVICIOS EDUCATIVOS, S.L, se pueden sefalar, entre
otros, los puntos en los que incide especialmente en el ahorro de costos:

(...)

e Coste Coordinador. A coste cero por tener personal fijo que realiza dichas funciones.

(...)

Dicho informe que, salvo mejor o superior criterio, se eleva a la Mesa de contratacion a los efectos

oportunos.».

Posteriormente, la mesa de contratacion en la sesion de 20 de septiembre de 2019 para el examen de los
citados informes tcnicos, sobre la documentacion acreditativa de la viabilidad de la oferta, entre otras, de
las entidades STUDIUM y GP, con base en los mismos adopta el siguiente acuerdo, que se traslada

integramente a la resolucion, de 22 de octubre de 2019, de adjudicacién del contrato:

«Aceptar la oferta de las empresas licitadoras ITSI STUDIUM S.L. y GP SERVICIOS EDUCATIVOS S.L. en
virtud de los informes emitidos en el que se justifica que es suficiente para dar cobertura al contrato objeto
de licitacion, cumpliendo integramente las condiciones exigidas en los Pliegos que rigen el presente

contrato, y sin que se ponga en riesgo su viabilidad.

Asi pues, para analizar el recurso y las alegaciones de las partes, habra de estarse a lo recogido en los
informes #cnicos, en el acuerdo de 20 de septiembre de 2019 de la mesa de contratacion y en la
resolucion de adjudicacion, publicados en el perfil de contratante y transcritos en los parrafos anteriores,
dado que en el expediente de contratacion remitido no consta que ninguno de dichos actos le hayan sido

efectivamente notificados a la ahora recurrente.
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En este sentido, en lo que aqui interesa, en lo relativo a los costes de la persona coordinadora, en la
documentacion aportada por las entidades STUDIUM y GP para justificar la viabilidad de su oferta, se
afirma en sintesis como se ha expuesto que al tener personal que ejerce esas funciones, en el caso de
STUDIUM dentro de la estructura de la empresa y en el caso de GP dentro de la de su grupo empresarial,
el coste para el presente contrato es de cero euros, y por la mesa de contratacion y por la resolucion de
adjudicacion, se consideran adecuadas las justificaciones aportadas por dichas entidades, indicando que
las ofertas se justifican de forma suficiente para dar cobertura al contrato objeto de licitacion, cumpliendo
integramente las condiciones exigidas en los pliegos que rigen el presente contrato, y sin que se ponga en

riesgo su viabilidad.

Contra la admision de las ofertas de STUDIUM y GP, incursas inicialmente en baja anormal, la entidad
SENIORS ASISTENCIA interpone el presente recurso afirmando que en los informes t#cnicos existe
arbitrariedad ademas de la falta de la minima motivacion a la hora de acreditar los costes, concretamente

los de personal.

En este sentido, sefiala que carece de fundamento alguno que se entienda justificado por los #cnicos el
coste de coordinacién sin incremento de costes o coste cero por la mera manifestacion de la empresa de
contar con personal fijo que realice las funciones. A su juicio, esa arbitrariedad no es aceptable mas aun
cuando los costes de coordinacion constan incluidos en el presupuesto de licitacion y desglosados por
horas, siendo precisa la motivacién y detalle de las partidas (conceptos salariales y seguridad social), ya
que de figurar incluidos la oferta de STUDIUM y la de GP no estarian justificadas, y siendo anormalmente

bajas en su inicio quedarian excluidas, por no garantizar el cumplimiento del contrato.

A continuacioén, en su escrito de recurso, la recurrente realiza una simulacion de lo que a su entender
supondrian los costes de personal, conforme al Il Convenio colectivo marco estatal de ocio educativo y
animacion sociocultural (en adelante el convenio). Al respecto, indica que para la categoria de experto de
taller el coste seria de 12,42 euros por hora y para la categoria de coordinador de 14,27 euros por hora.
Acto seguido, concluye que el coste no valorado para los lotes 1 y 2, referido al perfil de coordinacion

ascenderia a 14.954,96 euros.
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Por ultimo, sefiala que a mayor abundamiento, tampoco se desglosa ni queda justificado el coste respecto
del personal experto en talleres, desconociendo los conceptos salariales que a criterio de los tcnicos se
ajustan al convenio, puesto que aun partiendo de la presuncion de acierto y razonabilidad de los mismos,
la falta de motivacion del informe causa indefension respecto a la cuantificacion y comprobacion del resto

de licitadoras, quedando fijado como una simple afirmacion.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso se opone a lo esgrimido en el recurso. En
este sentido, fundamenta sus alegaciones en tratar de justificar que los informes tcnicos, respecto a los

costes de la persona coordinadora, no incurren en error patente, estan motivados y no son arbitrarios.

El informe al recurso, trae a colacion determinadas resoluciones de este Tribunal en las que, entre otras
cuestiones, se hace referencia a la discrecionalidad t#cnica de los 6rganos evaluadores. En este sentido,
sefiala que las alegaciones de la recurrente no pueden prevalecer sobre el juicio ®cnico emitido por la
personal titular de la Jefatura del Servicio de Gestién de Servicios Sociales y la decisién adoptada por la
mesa de contratacion, dado que dicho parecer #cnico goza de una presuncion iuris tantum de acierto y
razonabilidad, lo que determina que no pueda quedar desvirtuado por la emision de un juicio #cnico
paralelo y alternativo de la recurrente, salvo existencia de error, arbitrariedad o falta de motivacion,
circunstancias que no han quedado acreditadas por la recurrente, no habiéndose superado los limites de la

discrecionalidad #cnica.

En cuanto al hecho de que conste de manera inequivoca y patente que los informes t&cnicos incurren en
error ©cnico, entiende el érgano de contratacion que no se ha acreditado por parte de la entidad recurrente
que pudiera existir un error en la documentacion acreditativa de la viabilidad de la oferta presentada por
STUDIUM vy por GP, o en los informes #cnicos, de 20 de septiembre de 2019, sobre la justificacion de la

misma.

Respecto a la motivacién de los informes #cnicos, el informe al recurso, tras traer a colacion la Resolucion
36/2019, de 14 de febrero, de este Tribunal, sefiala que habiendo considerado la mesa de contratacion
que se justifica adecuadamente la viabilidad de las ofertas, no se requiere que se expliciten de manera
exhaustiva los motivos de la aceptacion, dado que nada obliga a que los informes tcnicos incluyan
argumentos o motivos distintos 0 complementarios a los ya expuestos por las entidades STUDIUM y GP,

para considerar la decision de entender justificada la viabilidad de las ofertas.
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Por ultimo, en relacion con el alegato de arbitrariedad, el érgano de de contratacion sefala que en ningln
caso se ha producido la misma, dado que habiéndose justificado suficientemente en los parrafos anteriores
que la motivacion ha sido suficiente, y que la presuncion de certeza que posee el juicio valorativo del
organo tcnico evaluador no ha sido desvirtuada, no puede haber existido una actuacién arbitraria por parte

de este drgano de contratacion (v.g. Resolucion 231/2019, de 11 de julio, de este Tribunal).

Por otra parte, STUDIUM en su escrito de alegaciones al recuso se opone a lo argumentado por la
recurrente, indicando que podia considerarse como coste asumido en la estructura de la empresa el de la
persona coordinadora, como determina el articulo 149.4.b) de la LCSP, por las condiciones

excepcionalmente favorables de que dispone la empresa para prestar los servicios que se licitan.

SEXTO. Vistas las alegaciones de las partes, procede su analisis. Al respecto, conforme al articulo 149 de
la LCSP, la finalidad del procedimiento de justificacion de las ofertas, incursas inicialmente en baja anormal
o desproporcionada, es asegurar su viabilidad y, por tanto, la de la ejecucion del contrato. En este sentido,
en la evaluacion de la viabilidad de una oferta incursa inicialmente en baja anormal, este Tribunal ha puesto
de manifiesto en multitud de ocasiones que es de aplicacion, esencialmente, la doctrina de la
discrecionalidad tcnica de los organos fcnicos evaluadores, que ha de ser respetada, salvo error,

arbitrariedad o falta de motivacion.

En este sentido, en relacion con la motivacion de los informes #cnicos, ha de darse la razén al drgano de
contratacion, cuando manifiesta, con cita de la Resolucion 36/2019, de 14 de febrero de este Tribunal, que
si la justificacion de la entidad licitadora se considera suficiente, nada obliga a que el informe ®cnico de
viabilidad incluya una motivacion o argumentos distintos o complementarios a los expuestos por la

licitadora.

Asimismo, ha de estarse con el 6rgano de contratacion cuando en el informe al recurso afirma, con cita de
la Resolucion 231/2019, de 11 de julio, de este Tribunal, que no ha existido arbitrariedad en los informes
tcnicos, dado que para que no se produzca arbitrariedad en la valoracion de la documentacion acreditativa

de la viabilidad de una oferta, basta prima facie que la motivacion en la decision de entender o no
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justificada su viabilidad sea suficiente, circunstancia que como se ha expuesto acontece en el supuesto

examinado.

Por ultimo, en cuanto a la afirmacion del 6rgano de contratacion de que no se ha acreditado por parte de la
entidad recurrente que pudiera existir un error en la documentacion acreditativa de la viabilidad de las
ofertas de STUDIUM y de GP o en los informes #cnicos sobre la justificacion de las mismas, este Tribunal

no puede estar de acuerdo.

En efecto, ha de darse la razon a la recurrente cuando afirma que «Carece de fundamento alguno gue se
entienda justificado por los Bcnicos el coste de coordinacion sin incremento de costes o coste cero por la
mera manifestacion de la empresa de contar con personal fijo que realice las funciones»; y ello en base a

los siguientes argumentos:

1. En lo que aqui interesa, el pliego de prescripciones tcnicas (PPT) en su clausula 8 en relacion al
«Coordinador», dispone que «Se deberd contar asimismo con un coordinador que realizard el numero
siguiente de horas en funcion del lote adjudicado: [532 para el lote 1 y 516 para el lote 2].

Este coordinador deberd contar con titulacion académica de diplomado/grado en trabajador social y tendra
como tareas la gestion, planificacion, programacion, coordinacion y evaluacion y que garantice de forma
permanente el dptimo funcionamiento de los talleres, asi como la calidad y el cumplimiento de los objetivos

propuestos. En concreto tendid las siguientes funciones, entre otras {(...)».

Queda, pues, clara la exigencia en la ejecucion del contrato de contar con una persona coordinadora para
un total de 1.048 horas (lotes 1y 2), lo que inevitablemente supone un coste. Asi, en el mismo sentido, la
clausula 8 del PPT exige contar con al menos 8 personas expertas en talleres para esos lotes que seran
quienes impartan los talleres y actividades, sin que dicho pliego les requiera un grado de dedicacion
concreto, por lo que serd la persona contratista quien dentro de sus facultades de organizacion debera
atender dicha exigencia con al menos 8 personas, pero evidentemente ello supone un coste para el

empresario.

Asimismo, el articulo 100.2 de la LCSP dispone que el presupuesto base de licitacion se desglosara

indicando en el pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) o documento regulador de la
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licitacion los costes directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados para su determinacion.
También y en cuanto al valor estimado del contrato, el articulo 101. de la citada LCSP establece que para
su calculo deberan tenerse en cuenta, como minimo, ademas de los costes derivados de la aplicacion de
las normativas laborales vigentes, otros costes que se deriven de la ejecucion material de los servicios, los

gastos generales de estructura y el beneficio industrial.

En este sentido, el apartado 2 del anexo | «caracteristicas del contrato» del PCAP por remision de la
clausula 3 del mismo, recoge tanto para el presupuesto base de licitacion como para el valor estimado del
contrato una tabla en la que consta un desglose de los costes del contrato, que incluye los costes
salariales, los gastos generales y de estructura y el beneficio industrial, ldgicamente incluyendo los relativos
al personal experto en talleres y a la persona coordinadora. Asi, entre los costes salariales incorpora el de
los salarios, el de la seguridad social, los relativos a la indemnizacion por cese o finalizacion de contrato y

los ocasionados por bajas laborales, incluidas maternidad y paternidad.

En definitiva, tanto la persona coordinadora como las expertas en talleres, suponen un coste en la

ejecucion del contrato.

2. El hecho de que las funciones de la persona coordinadora fuesen ofertadas por STUDIUM y por GP a
coste cero, esto es de forma gratuita, sin coste para la Administracién, afirmando que en relacion a este
contrato su coste ya estd asumido previamente, ello no significa que no tuvieran un coste para el servicio, y
por supuesto para dichas entidades, siendo un coste que han de soportar las ofertas al estar dichas
funciones definidas e incluidas en el objeto del contrato. En este sentido, aunque se sefiala en las
justificaciones de las ofertas de las citadas entidades que dicho personal estd ya contratado, su coste

deberia imputarse en funcién del tiempo efectivo que estuviesen destinados al contrato que se licita.

En efecto, no es posible considerar a coste cero la aportacién de personal propio de la empresa o del grupo
de empresas, pues supone en todo caso un coste para la contratista que tiene que dedicar un personal
contratado para un servicio a otro diferente, por lo que deben preverse unos costes que han de imputarse
al contrato, circunstancia que no concurre en la justificacion de las ofertas de la entidades STUDIUM y GP,
como ellas mismas reconocen, al afirmar que el coste para el contrato que se examina es de cero euros

para la funciones del personal coordinador.
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En definitiva, no es posible admitir el argumento de que la funciones realizadas por la persona
coordinadora son a coste cero o sin costes, al tratarse de personal de la empresa o del grupo de empresas,
como si este personal estuviera carente de costes salariales y de seguridad social, entre otros, de tal suerte
que bien se trate de personal de plantilla o de nueva incorporacion, ya sea de forma parcial o en
exclusividad, toda persona trabajadora tiene un coste, bien directo por la dedicacion a esta actividad, bien

indirecto por pérdida de oportunidad al dedicarse a esta actividad en lugar de otra.

En este mismo sentido se han manifestado el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid, entre otras, en sus Resoluciones 25/2018, 17 de enero y 403/2018, 19 de
diciembre, asi como el Tribunal Administrativo del Cabildo de Gran Canaria sobre Contratos Publicos en su

Acuerdo 8/2018, de 15 de mayo.

Asi, el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid en su Resolucion
25/2018 dispone que «Si bien es cierto que la empresa en su justificacion aduce que va a poner personal
propio adscrito a la “Central de Madrid y la de respaldo de Sevilla” y que parece que asume los costes
correspondientes, este Tribunal ya ha sefialado en varias ocasiones que esa aportacion de personal propio
de la empresa no puede considerarse a coste cero puesto que, como indica el informe del Interventor, en
fodo caso supone un coste para la empresa que tiene que dedicar un personal contratado para un servicio
a otro diferente, por lo que deben preverse unos costes que han de imputarse al contrato y que en este
caso no se han contemplado en el cuadro de cuenta de resultados de la justificacion de la oferta.

De ahi que sea razonable el informe en su rechazo de la justificacion respecto de esta cuestion.».

Y en su Resolucion 403/2018 que «En consecuencia, con lo anteriormente manifestado este Tribunal ha
comprobado la no justificacion de la viabilidad de la oferta efectuada por la recurrente pudiendo destacar:
(...) 2. No contempla costes ni de formacion, ni de instalacion y mantenimiento, que requieren cinco
formadores y cinco Ecnicos, fodos personal cualificado, bajo el peregrino argumento de que estas tareas
serdn realizadas por personal de plantilla, como si este personal estuviera carente de costes salariales y de
seguridad social. Bajo cualquier perspectiva, la plantilla tiene un coste, bien directo por la dedicacion a esta

actividad, bien indirecto por perdida de oportunidad al dedicarse a esta actividad en lugar de otra.».
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Asimismo, en sentido similar, se pronuncia la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su Sentencia 101/2017, de 8 de marzo de 2017, recurso
87/2016, interpuesto contra la Resolucién 220/2015, de 23 de diciembre, del citado Tribunal
Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid. En este sentido, dispone la sentencia
en el parrafo segundo de su fundamento cuarto, lo siguiente: «Pues bien, es lo cierfo que aunque se
aceptara que la razon de no incluir las actuaciones complementarias en el Estudio Econdmico fuera que
eran ofertadas de forma gratuita, sin coste para la Administracion, ello no significa que no tuvieran un
coste para la recurrente y para el servicio, siendo un coste que ha de soportar la oferta al implicar mayores

prestaciones de las definidas en el objeto del contrato.».

De aceptar las tesis de las entidades STUDIUM y GP y del 6rgano de contratacién se podria llegar al
absurdo de entender el presente contrato como gratuito o lucrativo para la Administracién, ya que una de
las partes, la persona contratista, realizaria la prestacion por mera liberalidad, sin esperar nada a cambio.
Piénsese, que al igual que manifiestan dichas entidades que las funciones de coordinacion las van a
realizar sin coste por tener en sus plantillas personal que puede realizarla, afirmaran lo mismo respecto del
personal experto en talleres y sefialaran, asimismo, que los gastos generales y de estructura no les
suponen un coste afadido para este contrato al estar ya asumido por las empresas previamente y, por
ultimo, indicaran que con objeto de asumir cuota de mercado en el presente caso no repercutirian beneficio
industrial alguno. En definitiva, se llegaria al absurdo de ofertar la ejecucion de un contrato en su totalidad
a coste cero para la Administracion, lo que iria en contra del caracter oneroso de los contratos, ex articulo

2.1de la LCSP.

3. Este Tribunal, asi como el resto de los érganos administrativos de revisién de decisiones en materia
contractual, vienen aceptando que determinadas actuaciones a realizar en la ejecucion del contrato pueden
ser ofertadas a coste cero, sin gasto para la Administracion, entre otras, aquellas que puedan implicar
mayores prestaciones de las definidas en el objeto del contrato, las mas accesorias dentro de las
prestaciones exigidas, determinados costes y algin precio unitario, siempre y cuando su coste se contenga
subsumido dentro de la oferta global o de los gastos generales o del beneficio industrial, circunstancias que
no concurren en el supuesto examinado en el que como afirman STUDIUM y GP las funciones de
coordinacion no les suponen coste afiadido en relacion a este contrato, al estar ya asumidos por las

empresas previamente por tener personal que ejerce esas tareas, por lo que el coste es cero euros.
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En este sentido, entre otras, en la Resolucion 131/2017, de 27 de junio, de este Tribunal, en lo que aqui
interesa, la recurrente alegaba que «La oferta adjudicataria ha vulnerado la normativa laboral, pues no
puede darse cumplimiento al convenio colectivo que sea aplicable efectuando una oferta tan
desproporcionada y temeraria como es ofrecer un puesto de trabajo a coste cero». Por su parte el organo
de contratacion en el informe al recurso sefialaba que «La proposicion adjudicataria no anula la nota de
onerosidad del contrato, pues el coste cero en una de las tarifas del contrato se retribuye con cargo al
precio general del mismo. La empresa adjudicataria tiene libertad para presentar su oferta de conformidad
con su estrategia comercial siempre que no incumpla los pliegos». Y por otra parte la entidad adjudicataria
indicaba «que ofertd un precio global para la realizacion del servicio y no cabe colegir que incurra en
anormalidad o desproporcion, permitiendo dicho precio el cumplimiento integro de las obligaciones
asumidas». Tras lo cual, una vez examinada la controversia este Organo concluyd lo siguiente: «(...) en
definitiva, la viabilidad de esta [la oferta de la adjudicataria] ha de apreciarse, no en atencion a sus
distintos componentes por separado, sino en relacion al conjunto de la prestacion, siendo perfectamente
posible, como de hecho sostiene la doctrina expuesta de los tribunales de recursos contractuales,
compensar costes entre las distintas partidas en que se desglosa el contrato o aplicar otro tipo de
estrategias empresariales que permitan la efjecucion del contrato del modo mds satisfactorio para la
entidad contratante -que no paga ningun precio por las horas de un determinado perfil- y con margen de

beneficio, asimismo, para la entidad contratista».

Asimismo, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, entre otras, en su Resolucion
1187/2018, de 28 de diciembre, concluia que «Por ello para que el contrato no sea oneroso no basta,
como afirma la recurrente, que el adjudicatario no oferte precio, es decir preste gratuitamente, alguna de
las unidades a las que se refieren los precios unitarios, si en el global del contrato, es decir sumando todos
y cada uno de los precios unitarios ofertados por lo que, conjuntamente, constituye la prestacion objeto del
contrato, el ente contratante ha de pagar un precio y con el que el contratista obtiene su beneficio. En fin,
el como el licitador distribuya entre las distintas unidades los precios —compensando unos con otros—
responde a su estrategia legitima de oferta, de modo que el hecho de que -no impidiéndolo el PCAP-

oferte algun precio unitario en cero euros, no convierte en su conjunto al contrato en gratuito».
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También el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid y el de Castilla y
Ledn, se han pronunciado de forma similar. El primero de ellos, en su Resolucion 349/2018, de 8 de
noviembre, en la que establecia que « En fercer lugar, en tanto que se pueden proponer [mejoras] a coste
cero siempre que su coste real sea asumible con cargo al beneficio industrial o los gastos generales de la
oferta realizada tiene poco o ninguna logica incrementar su importe con esos mismos conceptos con cargo

a los cuales se financian».

Y el segundo en su Resolucion 98/2015, de 15 de diciembre, indicaba que « Pues bien, este Tribunal,
acogiendo la doctrina expuesta, comparte el criterio y los argumentos expuestos por el drgano de
contratacion en su informe y considera que la proposicion ofertada por la adjudicataria (cero euros por dos
de los tres servicios objeto del contrato) no es contraria a derecho ni anula la nota de onerosidad del
contrato, en la medida que puede entenderse, como asi afirma la adjudicataria, que el coste de los
servicios de comidas y de lavanderia se retribuye con cargo al precio general del contrato (de hecho, la
adjudicataria oferta el precio de la ayuda a domicilio mas elevado de las cinco licitadores, lo que refuerza

tal conclusion)».

4. La aplicacion del articulo 149.4.b) de la LCSP -esgrimido por STUDIUM en su escrito de alegaciones al
recurso- permite la justificacion de la viabilidad de una oferta por las condiciones excepcionalmente
favorables de que disponga la empresa para prestar los servicios que se licitan, en el supuesto que se
examina, seria posible en cuanto al hecho de contar con personal formado y con experiencia de la propia
empresa para determinadas funciones, lo que evidentemente implicaria condiciones favorables, pues
supondria probablemente disponer de ese personal a menor coste que si tuviese que buscarlo en el
mercado laboral con la misma formacion y experiencia, pero en modo alguno permite que sus costes no se

repercutan en el contrato que se licita.

En este sentido, el mismo razonamiento esgrimido en el parrafo anterior en cuanto al alegato de STUDIUM,
ha de aplicarse a la justificacion dada por la entidad GP en su documentacién acreditativa de la viabilidad
de su oferta, en la que sefiala que su pertenencia a un mismo grupo, su tamafo, y disponibilidad de sus
profesionales, le otorga una ventaja competitiva frente a la competencia por poder optimizar sus costes de

personal en los distintos proyectos.
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En consecuencia, en base a las consideraciones realizadas, no siendo alguno de los supuestos de las
resoluciones analizadas en el argumento tercero el que concurre en el caso examinado en la presente
resolucion, procede estimar el recurso interpuesto, declarando que conforme a la expuesto las entidades
STUDIUM y GP, en los ®rminos recogidos en la presente resolucion, no justificaron la viabilidad de sus

ofertas respecto de los lotes 1y 2.

Por ultimo, sefiala la recurrente que a mayor abundamiento, tampoco se desglosa ni queda justificado el
coste respecto del personal experto en talleres, desconociendo los conceptos salariales que a criterio de los
tecnicos se ajustan al convenio, puesto que aun partiendo de la presuncién de acierto y razonabilidad de los
mismos, la falta de motivacion del informe causa indefension respecto a la cuantificacion y comprobacion

del resto de licitadoras, quedando fijado como una simple afirmacion.

Al respecto, no se puede dar la razon a SENIORS ASISTENCIA, pues no existe falta de motivacion en los
informes t#cnicos en el sentido expuesto ut supra, recogiéndose en relacion al perfil experto en talleres en

la documentacion justificativa de las ofertas de STUDIUM y GP, los costes imputados y desglosados.

Asimismo, a mayor abundamiento, aun cuando no se plantea por ninguna de las partes, se va a abordar la
la afirmacion recogida en la documentacion acreditativa de la viabilidad de la oferta de STUDIUM, relativa a
que dicha empresa dispone de fondos econdmicos propios con los que hacer frente a los costes de
personal, incluido el de coordinacion. En este sentido, a juicio de este Tribunal, dicha afirmacion podria, en
todo caso, si asi se hubiese previsto, justificar la solvencia econémica y financiera de una entidad licitadora,
pero no es posible con ello pretender acreditar la viabilidad econémica de una oferta inicialmente incursa
en baja anormal. De ser asi, cualquier empresa con una elevada capacidad financiera (musculo financiero
en lenguaje coloquial), solo tendria que acreditarla para justificar la viabilidad de una oferta por muy
anormal o desproporcionada que fuese, lo que choca frontalmente con lo dispuesto en la LCSP, y en

concreto en su articulo 149.

SEPTIMO. La correccion de la infraccion legal cometida, que ha sido anteriormente analizada, debe
llevarse a cabo anulando la resolucion, de 22 de octubre de 2019, de adjudicacién del contrato, con
retroaccion de las actuaciones para que por el organo de contratacion, respecto de los lotes 1y 2, se

proceda a la exclusion de las ofertas presentadas por las entidades STUDIUM y GP por no acreditar la
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viabilidad de sus ofertas inicialmente incursas en baja anormal, al ser el competente para ello conforme al
articulo 149 de la LCSP, con continuacion en su caso del procedimiento de adjudicacién, sin perjuicio de
conservar aquellas partes del mismo, asi como los actos y tramites cuyo contenido se hubiera mantenido

igual de no haberse cometido la infraccion.

Por ultimo, en cuanto al alegato de la entidad recurrente, SENIORS ASISTENCIA, en el que solicita que se
resuelva la adjudicacion del contrato a favor de la entidad licitadora que garantice su cumplimiento, es
necesario poner de manifiesto que este Tribunal solo tiene funciones revisoras de los actos que se recurran
ante él (articulo 57.2 de la LCSP), no siendo esta la via para solicitar que el érgano de contratacion se

pronuncie sobre determinados extremos.

Por tanto, careciendo este Organo de competencia para pronunciarse sobre ello, ha ser el organo de
contratacion al que corresponde acordar, si ha lugar, la adjudicacién del contrato (v.g. Resoluciones este
Tribunal 277/2019, de 6 de junio, 337/2019, de 18 de octubre y 428/2019, de 19 de diciembre, entre
otras muchas. En este sentido, una de las novedades de la LCSP -respecto a la normativa anterior- es la
prevista en su articulo 57.4 que exige al 6rgano de contratacion, en el caso de estimacion total o parcial de
recurso, dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la

presente resolucion.

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

ACUERDA

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad SENIORS
ASISTENCIA, S.L. contra la resolucién, de 22 de octubre de 2019, del 6rgano de contratacion por la que
se adjudica el contrato denominado “Servicio de talleres y actividades a impartir en los centros de
participacién activa de personas mayores adscritos a la Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales y
Conciliacion en la provincia de Cadiz” (Expte. CONTR 0000179684), respecto de los lote 1 y 2, promovido
por la Delegacion Territorial de Educacion, Deporte, Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacion de Cadiz v,
en consecuencia, anular el acto impugnado, a fin de que se proceda conforme a lo expuesto en los

fundamentos de derecho de esta resolucion.
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Inadmitir dicho recurso respecto de los lotes 3 y 4, conforme a lo recogido en el fundamento segundo de

esta resolucion.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento

de la suspension automatica del procedimiento de adjudicacion.

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el érgano de contratacion
debera dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente

resolucion.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a las partes interesadas en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicién de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su notificacién, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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