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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 6 de agosto de 2024

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad COMERTEL S.A. contra el
acuerdo de exclusion de su oferta respecto de los lotes 1, 3, 12 y 13 del procedimiento de adjudicacion del con-
trato denominado «Servicio publico de comedor escolar y programa de refuerzo en alimentacion infantil (PRAI)
en los centros docentes publicos dependientes de la Consejeria de Desarrollo Educativo y Formacién Profesio-
nal» (Expediente CONTR 2024 0000191525 )promovido por la Agencia Publica Andaluza de Educacidn, adscrita a
la Consejeria de Desarrollo Educativo y Formacidn profesional, este Tribunal, en sesidn celebrada el dia de la fe-
cha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 3 de mayo de 2024 se publicé en el Diario Oficial de la Unidn Europea y en el perfil de contratante
en la Plataforma de Contratacién de la Junta de Andalucia el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto y
tramitacion ordinaria, del contrato de servicios indicado en el encabezamiento de esta resolucidén. Ese mismo
dia los pliegos fueron puestos a disposicion de los interesados a través del citado perfil, siendo el valor estimado
del contrato de 231.345.991,21 €.

A la 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 espafriol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), y demas disposiciones reglamentarias de
aplicacion en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada norma legal.

SEGUNDO. Con fecha 12 de junio de 2024 se celebra sesion de la mesa de contratacion en la que se procede a la
identificacion de las ofertas que puedan encontrarse en anormalidad de conformidad con lo establecido en el
articulo 149 de la LCSP sefialandose, por lo que aqui nos interesa como oferta incursa en anormalidad la oferta
de la entidad COMERTEL SA (en adelante, COMERTEL o la entidad recurrente) respecto de los lotes 1, 3, 6, 10,
11, 12 y 13.Dicha acta se publica en el perfil de contratante el mismo dia de su celebracidn.

TERCERO. Con fecha 5 de julio de 2024 se dicta Resolucién de la Direccién Gerencia de la Agencia Puablica
Andaluza de Educacién (en adelante, APAE) por la que se excluye la oferta de la recurrente respecto de los lotes
1, 3, 12 y 13 al estimar que las mismas no pueden ser cumplidas a satisfaccion como consecuencia de la
inclusion de valores anormales o desproporcionados. Dicha resolucidon figura publicada en el perfil de
contratante con fecha 5 de julio de 2024, notificindose a la recurrente con idéntica fecha.

1 Tribuanal Adrmiristrathvd de Recurios
Contractuales de L Junta de Andalucia




CUARTO. El 24 de julio de 2024, la recurrente presentd en el registro de este Tribunal recurso especial en materia
de contratacion contra el acuerdo de exclusidn de su oferta, respecto de los lotes 1, 3, 12 y 13 adoptado por la
Direccion Gerencia de la APAE.

Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal, de fecha 24 de julio de 2024, que tuvo que ser reiterado el 29 de
julio, se dio traslado del recurso al 6rgano de contratacion, requiriéndole la documentacion necesaria para la
tramitacion y resolucion del recurso que ha tenido entrada en esta sede con fecha 30 de julio de 2024.

Habiéndose conferido tramite de alegaciones a los interesados con traslado del escrito de recurso por plazo de
cinco dias habiles, consta que se han presentado en plazo las formuladas por las entidades ALESSA CATERING

SERVICES S.A.U. (en adelante, ALESSA) y AUSOLAN RCS S.L. (en adelante, AUSOLAN).

No se ha pronunciado este Tribunal sobre la medida cautelar solicitada ante la pronta resolucién del presente
recurso; resultando, ademas, que, de haberse adoptado aquella, la presente resolucién hubiese determinado por
disposicion legal el levantamiento de la medida instada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.
Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de la LCSP 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.
SEGUNDO. Legitimacion.
La recurrente ostenta legitimacion para la interposicidén del recurso, de conformidad con lo estipulado en el
articulo 48 de la LCSP, en su condicién de licitadora que ha sido excluida del procedimiento de adjudicacién
respecto de los lotes indicados.
TERCERO. Acto recurrible.
El recurso se interpone contra el acuerdo de exclusién adoptado por el 6rgano de contratacion en el
procedimiento de adjudicaciéon de un contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros y va a
resultar formalizado por un ente del sector publico con la condicién de Administracién Publica. Por tanto, el
recurso es procedente de conformidad con lo establecido en el articulo 44 apartados 1 a) y 2 b) de la LCSP.
CUARTO. Plazo de interposicion.
En cuanto al plazo de interposicion del recurso, en el supuesto examinado, el acuerdo de exclusion es notificado
a la recurrente con fecha 5 de julio de 2024 por lo que el recurso presentado el 24 de julio de 2024 en el registro de
este Tribunal, se ha interpuesto dentro del plazo legal establecido en el articulo 50.1 c) de la LCSP.

QUINTO. Fondo del asunto. Alegaciones de las partes.

1. Alegaciones de la_recurrente.
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La recurrente solicita de este Tribunal «Que se anule el Acuerdo de la Direccién General de la Agencia Pablica An-
daluza de Educacién por el que se nos excluye de los lotes 1,3, 12 y 13 del contrato de SERVICIO PUBLICO DE COME -
DOR ESCOLAR Y PROGRAMA DE REFUERZO EN ALIMENTACION INFANTIL (PRAI) EN LOS CENTROS DOCENTES PUBLI-
COS DEPENDIENTES DE LA CONSEJERIA DE DESARROLLO EDUCATIVO Y FORMACION PROFESIONAL. Expediente:
CONTR 2024 0000191525 retrotrayendo las actuaciones al momento de requerimiento de justificacion de la oferta
anormal».

En sintesis, la recurrente alega que existe una palpable arbitrariedad y desproporcion al excluir su oferta con
fundamento en parametros construidos ex novo en el momento de valoracidn de las ofertas anormales por el
comité de expertos en su informe sobre valoracion de las justificaciones de anormalidad, con afeccion clara a los
derechos legitimos, resultando injustamente excluida.

En su exposicion parte de sefialar el objetivo del requerimiento de justificacion de la baja anormal que no es otro
sino el de asegurar la viabilidad econémica de la oferta y verificar los argumentos de la empresa incursa en pre -
sunta anormalidad respecto de su capacidad para ejecutar el contrato. Invoca, al respecto, las Resoluciones
52/2012, de 9 de febrero o la 188/2018, de 23 de febrero del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales, asi como la Resolucidn 78/2022 de 4 de febrero de este Tribunal conforme a la cual no es posible la aplica-
cién automatica de los criterios de anormalidad rechazando la oferta incursa en presuncion de temeridad, pues
la ley requiere solicitar explicaciones sobre la composicidn de la oferta, y una valoracidn de los diferentes ele-
mentos puestos de manifiesto en la justificacion y caracteristicas de la propia empresa para poder apreciar de
forma motivada si es posible o no el cumplimiento de la proposicién en términos satisfactorios.

Partiendo de la doctrina de este Tribunal, denuncia que el comité de expertos no ha procedido a valorar la oferta
conforme al articulo 149 de la LCSP, sino que se ha limitado a utilizar unos parametros que no se conocian desde
un inicio para motivar la exclusion del procedimiento, resultando de ello que la exclusion es contraria a derecho,
y debe por ello anularse.

Manifiesta que el citado comité ha pretendido alterar las reglas de forma arbitraria, indicando que frente al grupo
ARAMARK al que pertenece COMERTEL -que ha presentado las mejores ofertas en el 72,2 % de la totalidad de los
lotes del contrato- aquel pretende llevar a cabo un reparto “sui generis” de los lotes con una clara arbitrariedad, y
desviacién de poder, apartandose de la finalidad y espiritu del tramite del articulo 149 de la LCSP. Invoca, en apo -
yo de su tesis, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 28 de enero de 2016; la Sentencia
444/2016 de 26 de octubre de la Audiencia Nacional asi como las Resoluciones 615/2019, de 29 de julio y la
60/2015 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales para incidir en que la exclusién de una
oferta por este motivo constituye una excepcion al principio de adjudicacién del contrato a la oferta econdémica-
mente mas ventajosa, por lo que solo se podra rechazar la oferta en el caso de que los documentos aportados no
expliquen satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o costes propuestos.

En concreto, fundamenta su recurso sobre la base de las siguientes alegaciones:
Primera. - Falta de concrecidn de los extremos que debieron ser objeto de justificacion de la anormalidad.

Esgrime que en el requerimiento de justificacion de la anormalidad de 12 de junio de 2024 no se especificaban
los extremos que debian ser objeto de justificacion ya que contenia tan solo una remisién genérica al articulo 149
de la LCSP. Asimismo, transcribe el contenido de la prevision del pliego de clausulas administrativas particulares
(en adelante, PCAP) respecto de la anormalidad de la oferta, incidiendo en que dicho clausulado se remitia al ar-
ticulo citado y Unicamente sefialaba que deberian aportar: “la documentacion donde se justifique y desglose
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razonada y detalladamente el bajo nivel de los precios, o de costes, o cualquier otro pardmetro en base al
cual se haya definido la anormalidad de la oferta”.

Sostiene que si en los pliegos se especifica claramente cuales son los motivos por los que una oferta seria
rechazada, deben ser Glnicamente estos motivos y no otros los que den lugar al rechazo. En ese sentido, defiende
que procedid a justificar y desglosar esos precios con fundamento en el articulo 149 de la LCSP, remitiéndose un
desglose en fecha 17 de junio de 2024 comprensiva de una exposicion de motivos y una serie de consideraciones
respecto a la viabilidad de la empresa para la ejecucion del contrato en la que se incluia el ahorro de costes de
materia prima, de personal, gastos generales y costes de estructura, asi como las soluciones técnicas y
condiciones favorables para la prestacion del servicio ( mejora de costes de produccién; eficiencia; reduccion;
amortizaciones; facturaciones; acuerdos con proveedores; soporte; el beneficio industrial) en aras a garantizar la
prestacion de forma adecuada y viable, y por tanto, la remisidn de la justificacion fue exhaustiva, a pesar de que
Unicamente requirieron para la justificacion de manera genérica.

Critica que el comité de expertos emitiese un informe de fecha 4 de julio de 2024 en el que, de manera sorpresiva,
refiere unos parametros, creados de forma arbitraria y ex novo, que pone en comparativa con el desglose de pre-
cios efectuado para dar conformidad o no a la justificacion de anormalidad, negando que a las empresas se les
solicitara lo que de manera expresa refiere el comité de expertos, esto es, “ (...)un desglose y justificacion de to-
das las partidas de gasto de explotacion estimadas durante la vigencia del contrato necesarias para la factura-
cion global de cada lote al que concurre en el que ha incurrido en baja, que justifique el suficiente margen de be-
neficio que haga viable econémica y financieramente la ejecucion del mismo, incluyendo el impacto econémi-
co de todas las mejoras en la cuenta de resultados”. (la negrita no es nuestra)

Alega que el articulo 149 de la LCSP no incluye un ndmerus clausus de obligado cumplimiento, sino que incluye la
posibilidad de que la mesa o el 6rgano de contratacion requiera esa justificacion sobre aquellas condiciones de la
oferta que sean susceptibles de determinar el bajo nivel de precio o costes de esta. Sin embargo, la mesa de
contratacion no le requiri6 los aspectos o condiciones a justificar para entender la viabilidad econdémica de la
empresa. En este sentido, invoca la doctrina consolidada de los 6rganos y tribunales de resolucién de recursos
contractuales sobre la necesidad de concrecién y detalle por parte del 6rgano de contratacién en su
requerimiento de los aspectos sobre los que debera justificar su oferta el licitador que esté incurso en presuncion
de anormalidad. Asi, menciona la Resolucion 23/2022 de 23 de febrero del Tribunal Catalédn de Contratos Publicos
o la Resolucién 188/2022 de 1 de diciembre del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y
Ledn, o la Resolucion 289/2023, de 2 de junio, de este Tribunal, conforme a la cual en caso de que el érgano de
contratacidén no concrete los aspectos a justificar, aludiendo Gnicamente al articulo 149 de la LCSP, si tras la
justificacion de la anormalidad, el érgano resuelve excluirlo, podra el licitador recurrir esa exclusion por falta de
concrecidn de los aspectos a justificar.

Con fundamento en la doctrina que expone, considera que, no habiéndose aceptado la justificacion, y teniendo
en cuenta la falta de concrecion de los extremos que debieron ser objeto de justificacion, la exclusion de su oferta
es desproporcionada, debiendo anularse para la retroaccion de actuaciones al momento de requerimiento de la
justificacion de la anormalidad.

Segunda. - Viabilidad para llevar a cabo la ejecucion del contrato.

Esgrime que la viabilidad y garantia de la capacidad que tiene para llevar a cabo la ejecucion del contrato sin ries-
gos obedece a la dilatada experiencia que tiene en la ejecucion de estos contratos, enumerando a continuacion
el nimero de colegios gestionados por el grupo en este mismo expediente respecto de los lotes 1, 4, 5, 25, 26 y 27,
de donde infiere que resulta extrafio que en afios anteriores haya podido ejecutar a conformidad tales contratos
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sin penalizacién alguna, y, en el momento presente, en las mismas condiciones se cuestione su viabilidad por
motivos espurios y ficticios y sin objetividad alguna. Indica que de los lotes 3, 12y 13 no se hace mencidn alguna
porque actualmente no caen bajo el paraguas de la ejecucion del Grupo Aramark al que pertenece la recurrente.

Critica que haya una interpretacion subjetiva en la justificacidon de las ofertas incursas en anormalidad, y mucho
menos que puedan usarse ratios no indicados ni en el pliego ni en la Ley para alterar las reglas del juego.

Tercera. - Arbitrariedad en la valoracion de la justificacion realizada.

Alega que la exclusion de su oferta se basa en unas premisas absolutamente erréneas de las que, de manera
injusta, se concluye la inviabilidad de la oferta, y asi considera que, pese a la evidente discrecionalidad técnica
del érgano de contratacion, la regla general debe ser la admisidn de la oferta y solo procede la exclusién si hay
motivos validos, coherentes y suficientes.

Respecto del lote 1 critica que la unidad técnica considere que “no ha podido evaluar determinados costes opera-
cionales en tanto que el licitador se limita a hacer meras declaraciones, o aportar documentacion incompleta que
impiden una evaluacién econdmica fiable”.

Niega que esto haya sido asi, indicando, en sintesis, lo siguiente respecto de cada una de las partidas:

- Coste salarial: en su oferta manifest6 que: “Para el cdlculo de los costes de personal por categoria se ha contem-
plado para la primera anualidad 71 dias de prestacién de servicio del 2024 con el coste del convenio en vigor de
2024 y 107 dias de 2025 con el incremento previsto para 2025. Para el cdlculo del coste de personal de la sequnda
anualidad se ha tenido en cuenta una prevision de incremento del convenio del 3,25%”.

Sin embargo, critica que la unidad técnica considera no conforme esta partida porque “no justifica la diferencia
producida en la imputacion de horas de auxiliares de cocina y en el importe dedicado a los monitores”.

Considera que no hay explicacidon matematica para la diferencia producida en la imputacién, y que obedece a
que el estudio de viabilidad ha tenido en cuenta un mayor nimero de horas en las categorias de auxiliares de co-
cina que las que realmente el servicio necesita y de las que actualmente se tienen.

-En cuanto al absentismo, sefala que ha indicado el porcentaje de absentismo real en centros similares de la
provincia de Almeria (3,24%) dato basado en el conocimiento por la ejecucion de otros muchos contratos; no
obstante, se trata de una pura y simple prevision cuyo riesgo obedece al propio licitador. Indica que el dato del
absentismo no se solicitd expresamente en el requerimiento y se basa en la experiencia real sin que el informe
desacredite por otra parte, el citado porcentaje limitdndose a indicar que “no conforme”.

- En la amortizacién anual de equipamiento, la unidad técnica sefiala que no es conforme porque “no aportan

documentos que acrediten ni de su aplicacion ni vigencia actual, tales como facturas de compras recientes con
aplicacion del descuento que se declara”.

Sin embargo, sostiene que si aportd la documentacion relativa a acuerdos con proveedores (anexos a la
justificacion) que hoy dia siguen plenamente vigentes, aunque internamente no se encuentren firmados, y alega
que, si la Administracion albergaba duda acerca de la vigencia, podria haber solicitado una aclaracion. Por otra
parte, sefiala que las cocinas, el material y el equipamiento se encuentra ya amortizado por lo que no repercute
ningun tipo de coste a los contratos e insiste que el nivel de detalle del descuento para justificar la amortizacion
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anual no fue un dato que se exigiera en el requerimiento, reclamando que la partida deba considerarse conforme
por estar suficientemente justificada.

Critica, asimismo, que la unidad técnica indique que “se limita a aplicar directamente un descuento sobre la parti-
da estimada en Estudio de Viabilidad sin mds justificacion que la declaracion antes reproducida”. Al respecto, se-
fiala que el estudio de viabilidad se trata simplemente de eso, de un estudio que el 6rgano de contratacion ha te-
nido en cuenta para establecer los precios en el PCAP, pero no es vinculante para la empresa.

- En el coste de mantenimiento anual, la recurrente critica que la unidad técnica considera esta justificacién no
conforme porque “Nada dice la empresa para justificar este ahorro” cuando este no fue un dato que se exigiera
en el requerimiento. Por el contrario, esgrime que a lo largo de la justificacion enumera los ahorros en cada una
de las partidas que justifican la viabilidad de su oferta, considerando inadmisible que el érgano de contratacion

fundamente la exclusion en cuestiones que el comité de expertos extrae de la justificacion a la que considera no
probada o falta de detalle.

Denuncia, por tanto, la arbitrariedad absoluta en la valoracidn de la anormalidad y una respuesta desproporcio-
nada al requerir con fundamento en el articulo 149 de la LCSP, haber justificado con arreglo a dicho precepto y
excluirnos con arreglo a cuestiones que no fueron conocidas.

- En los productos de limpieza o higiene, defiende que, a pesar de que no se le indicaba nada al respecto en el re-
querimiento, incluye un acuerdo con el proveedor BUNZL DISTRIBUCION SPAIN que permite un importante aho-
rro de costes en esta partida. Sin embargo, la unidad técnica muestra su no conformidad por el hecho de que el

documento esta sin firmar, o no incluye la vigencia o el porcentaje de ahorro o facturas.

Alega que nada se le indic6 en el requerimiento acerca del detalle de dicho acuerdo y esgrime que la falta de fir-
ma en un acuerdo privado entre empresas no es suficiente motivo para proceder a la no conformidad, y ni mu-
cho menos, que ello acarree su exclusidn, insistiendo que la remisidon del acuerdo que en la actualidad tiene con
el proveedor goza al menos de presuncion de veracidad, por lo que la Administracion debid, en su caso, solicitar
una aclaracion a la documentacidn presentada.

- Materias primas, elaboracion, reparto: alega que cuenta con importantes descuentos por acuerdos globales
que atafien al conjunto de la compafiia y sefiala que mejorarian la viabilidad en un 0,3%, y cuestiona que la uni-
dad técnica manifieste su disconformidad aludiendo a la falta de aportacion de acuerdos, o facturas o que no se
indican los porcentajes de ahorro cuantificables, o que existen defectos como la falta de firma.

En general, esgrime que: “las justificaciones de temeridad no son un proceso de auditoria, las empresas privadas
tenemos acuerdos que forman parte de nuestro elemento diferenciados con respecto a la competencia, no pode -
mos mostrar a diestro y siniestro, las facturas, contratos, acuerdos ... de los que dispongamos, pues seria una des-
ventaja competitiva y podria causar un dafio irreparable en nuestra gestion interna como empresa si la competen -
cia conociera nuestros acuerdos comerciales (...)”. Y reitera sus alegaciones respecto de la falta de firma de los
acuerdos privados, insistiendo que no puede ser un motivo de exclusion.

Cuestiona asimismo, que el informe del comité haga mencidn de la consulta preliminar del mercado indicando
que ni esta ni tampoco el estudio de viabilidad que resulta de dicha consulta es vinculante para la empresa, en la
medida que se trata de datos Utiles al drgano de contratacion a la hora de elaborar el presupuesto pero que, en
ningun caso, tiene por qué vincular a la empresa en sus precios, por lo que concluye que el comité incurre en un
error al apreciar el estudio de viabilidad como un parametro indispensable para valorar la viabilidad.
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Finalmente, critica la conclusion sobre la inviabilidad de la oferta respecto del lote 1 atendiendo a la comparativa
de partidas que el Comité considera no conformes respecto al beneficio industrial (en el caso de que el beneficio
industrial es inferior a la cuantia de las partidas no conformes) insistiendo en que la exclusion se ha llevado a
cabo sobre la base de elementos que han sido fijados de manera arbitraria, y novedosa por el propio comité para
fundamentar la exclusion de la oferta.

Ademas, en este lote en concreto si se hubieran tenido en cuentas las partidas que la Administracion ha decidido
no creerse sin justificacion alguna, simplemente con un “no procede”, (esto es, las partidas de mantenimiento,
amortizacion y productos de limpieza) siguiendo el parametro empleado de beneficio vs diferencias no contras-
tadas, alega que hubiera resultado adjudicataria de este lote, y no excluida.

Tras insertar la tabla comparativa que figura en la pagina 40 del recurso concluye que, en este caso, la suma de
las diferencias ajustadas es inferior al beneficio declarado de 295.176 € (280.478,86 € < 295.17 € Beneficio) por lo
que deberia haber sido aceptada la justificacion.

Respecto del lote 3 la recurrente enumera en los mismos términos que respecto del lote 1 las distintas partidas
respecto de las cuales manifiesta su disconformidad con la valoracién efectuada por el comité de expertos e
insiste en que la viabilidad estd mas que demostrada para llevar a cabo la ejecucién del lote, abordando de
manera conjunta los argumentos frente a la arbitrariedad que denuncia, y que se indican a continuacion.

Respecto de los lotes 12 y 13 la recurrente reitera idénticos argumentos que los invocados respecto de cada una
de las partidas que la unidad técnica considera no conformes, argumentando conforme se expone a
continuacion, la plena viabilidad de la oferta para llevar a cabo la ejecucidn del contrato.

A) OFERTAS RECHAZADAS CUANDO SON PERFECTAMENTE VIABLES.

Sefiala que “A tenor de lo dispuesto en la LCSP “se rechazardn las ofertas incursas en presuncion de anormalidad si
estdn basadas en hipétesis o prdcticas inadecuadas desde una perspectiva técnica, econémica, o porque vulneran
la normativa sobre subcontratacion o no cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o
laboral, nacional o internacional, incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales vigentes, en
aplicacion de lo establecido en el articulo 201 de la LCSP.” por lo que sostiene que, de no especificarse nada con-
trario en los pliegos seran estos los parametros que se deberan usar para determinar cuando una oferta resulta
serviable o no.

A continuacion, la recurrente inserta una serie de tablas que declara confidenciales con las que pretende demos-
trar que los datos y justificaciones aportadas nada tienen que ver con hipétesis o practicas inadecuadas ni supo-
nen vulneracién de norma alguna. Insisten que disponen de margen para absorber posibles desviaciones sin que
en ningin momento se vea afectada ni la viabilidad del contrato ni la ejecucién del servicio, y por supuesto, ni
mucho menos los usuarios.

B) LOS COSTES LABORALES.

Critica que el informe del comité indique que no se justifica la diferencia producida en la imputacién de horas de
auxiliares de cocina y el importe dedicado a los monitores, puntualizando que no se trata de una diferencia
como tal, sino de una redistribucién de tareas para alinear las necesidades reales del centro, arguyendo que la
organizacion y distribucion del personal corresponde a la empresa y no a la Administracion, defendiendo que,
siempre y cuando el servicio se pueda ejecutar correctamente, y no se vulnere norma laboral alguna, las empre -
sas pueden organizarse como mejor considere.
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C) EXIGENCIA DE DOCUMENTACION O INFORMACION ADICIONAL QUE NO SE REQUIRIO.

Alega que practicamente respecto de casi todas las partidas la unidad técnica cuestiona que no se haya aporta -
do documentacidn o que falta informacidn (en relacion con uniformes, y EPIS, otros costes “RRMM” (sic) material
desechable, coste de mantenimiento anual, gasto en “DDD” (sic). Insiste en que toda esa informacion no le fue
requerida en ningin momento en la solicitud para justificacion de la viabilidad, no siendo correcta la exclusion
por tal motivo, e insistiendo en que la justificacion aportada no son meras declaraciones, sino hechos ciertos y
objetivos que se han detallado de la mejor manera posible.

D) LA IMPROCEDENCIA DE LA FALTA DE FIRMA DE LOS ACUERDOS CON PROVEEDORES COMO MOTIVO DE EXCLU-
SION.

Sostiene que dichos acuerdos no fueron tampoco solicitados en el requerimiento, pero si remitidos de manera
voluntaria al érgano de contratacién para que comprobara la viabilidad, independiente de su firma, defendiendo
que la falta de firma en los acuerdos privados entre empresas son negociaciones internas y no son suficiente mo-
tivo para proceder a la no conformidad, y a la exclusion.

E) APORTACION DE LAS CUENTAS ANUALES.

Esgrime que, aun cuando no le fueron solicitadas en el requerimiento, las cuentas anuales son publicas por lo
que pudieron ser consultadas y comprobar el importe declarado. Critica que, a pesar de no ser requeridas, y a
pesar de haber declarado el porcentaje sobre las ventas que supusieron los costes de estructura, se les penaliza
precisamente con la exclusion por no haberlas aportado, pese a no habérseles solicitado, y siendo de comproba-
ciény acceso publicos.

F) ERRONEA Y ARBITRARIA UTILIZACION DEL ESTUDIO DE VIABILIDAD PARA NUESTRA VALORACION.

Alega que no debid hacerse esta comparativa para poner en entredicho la justificacion de su oferta en la medida
que se trata de un simple estudio que el drgano de contratacion ha tenido en cuenta para establecer los precios
en el pliego, pero en ningln caso, el estudio de viabilidad es vinculante para la empresa.

G) PARAMETROS ARBITRARIOS PARA CONSIDERAR JUSTIFICADA NUESTRA OFERTA ANORMAL. EL BENEFICIO IN-
DUSTRIAL.

Denuncia que ha existido arbitrariedad en la valoracion de la viabilidad de las ofertas aplicando datos compara-
tivos como el margen de beneficio industrial, mejoras en la cuenta de resultados, datos de la consulta prelimi-
nar, a posteriori y una vez conocidas las justificaciones de baja anormal por todas las empresas.

Esgrime que la suma de las partidas no conformes declaradas por el comité siempre da una cifra superior al be-
neficio industrial declarado de forma que se estd intentando justificar la no viabilidad de la oferta a través de pa-
rametros y formulas no contemplados en el pliego ni en el requerimiento, porque, de haberlos conocido con an-
terioridad, hubiera aportado la documentacién exigida. Invoca, ademas, el criterio, adoptado entre ellos por este
Tribunal en la reciente Resolucion 61/2024 de 5 de febrero conforme a la cual no debe extenderse el analisis de la
viabilidad de una oferta a aquellas partidas que queden al arbitrio de la licitadora, como es el caso del beneficio
industrial.

Consecuentemente con ello, sostiene que, habiendo quedado demostrada la viabilidad de la oferta para la eje-
cucién del contrato, debiendo tener en cuenta esta en su conjunto, y que no debid haberse tenido en cuenta el
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beneficio industrial declarado para hacer comparativa alguna con el resto de partidas no conformes, procede la
anulacion de la resolucidn del 6rgano de contratacion, por ausencia de motivacion en la exclusion, la conformi-
dad de la viabilidad y la adjudicacion de los lotes por ser la empresa que mejor oferta presenta.

2. Alegaciones del érgano de contratacidn.

El informe del 6rgano se opone al recurso y solicita su desestimacién con fundamento en las siguientes
alegaciones que, de manera breve, se exponen a continuacion, sin perjuicio de que se profundice en ellas a la
hora de exponer las consideraciones de este Tribunal en el fundamento de derecho siguiente.

En primer lugar, sostiene, a diferencia de lo que indica la recurrente, que el requerimiento de justificacion realiza-
do ha permitido al licitador conocer la informacién o acreditacién determinante para poder justificar la viabili-
dad de la oferta, al indicar expresamente lo siguiente: “ La justificacion de la valoracién de oferta se realizard por
la persona licitadora de acuerdo con el modelo y segun las instrucciones recogidas en el pliego, debiendo indicar en
su caso el cardcter confidencial de la documentacion presentada”. Expone que el PCAP establece un modelo y
unas instrucciones concretas que deben seguir los licitadores incursos en baja, y en concreto, el anexo | del PCAP
apartado 8 sobre los criterios de adjudicacion contiene el “Contenido minimo orientativo para la justificacion de
las ofertas incursas en baja o anormalidad” por lo que las empresas han tenido conocimiento de manera antici-
pada de la informacidn concreta sobre la justificacion de la viabilidad de sus ofertas, incidiendo en la comunica-
cion que podian seguir el modelo e instrucciones recogidas en el pliego con caracter orientativo.

En segundo lugar, defiende la metodologia empleada en la evaluacion de las bajas anormales e indica que el in-
forme técnico de valoracion se realizé siguiendo las indicaciones y directrices emitidas por la Intervencidn Gene -
ral de la Junta de Andalucia y la Direccion General de Fondos Europeos confiriendo un tratamiento global a la
justificacion presentada por la entidad incursa en anormalidad, de tal modo que el andlisis no se ha limitad uni-
camente a cualquiera de los factores econdmicos por el que se hubiera incurrido en anormalidad, sino teniendo
en cuenta el tratamiento conjunto de todos los costes que hacen viable la oferta presentada como indica el refe -
rido apartado octavo. Por ello, tal y como preveia el pliego, la justificacion de la oferta debia acreditar el suficien-
te margen de beneficio que haga viable econdmica y financieramente la ejecucion del contrato.

Asimismo, el informe sefiala que, en la justificacion de la viabilidad de la oferta aportada por la entidad licitado -
ra, si ésta ha omitido en la justificacion de la viabilidad de su oferta determinados costes, o los ha calculado en
cuantia insuficiente, o no han sido debidamente acreditados, dichos costes deben disminuir el beneficio indus-
trial estimado en su justificacion, en cuanto ello sea posible. Invoca al respecto diversos pronunciamientos de
este Tribunal con relacidn a que el beneficio industrial es una partida que depende exclusivamente de la volun-
tad de la licitadora por lo que dicho beneficio podria asumir en todo o en parte el déficit que se genere en otras
partidas de costes de la prestacién, o bien que existe la posibilidad de compensar con el importe de la partida
correspondiente al beneficio industrial aquellas otras que puedan resultar insuficientes hasta el limite del impor-
te que figure en la misma. (Resoluciones 22/2023; 24/2023, 50/2023, 51/2023; 52/2023, 53/2023; 54/2023;
212/2023,376/2023; 467/2023; 481/2023, 482/2023; 555/2023 y 572/2023, entre otras)

Frente a la alegacion de arbitrariedad, desviacion de poder y reparto de lotes, que se denuncia en el recurso, el
informe se opone indicando que se trata de acusaciones muy graves, y no respaldadas, llamando la atencién so -
bre el hecho de que, a diferencia de lo que parece ignorar el recurrente, el PCAP establece un limite a la adjudica-

cion en el apartado 1 del anexo |, al sefialar que la persona licitadora cuya oferta sea la mds ventajosa serd siem-
pre propuesta para la adjudicacién, salvo que esa persona licitadora haya agotado el médximo establecido del 30%

del valor del presupuesto base de licitacion(..) indicando, ademas que, es en un momento posterior cuando opera

el limite del 30% del valor del presupuesto base de licitacion.
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Frente a la alegacidn de falta de concrecidn de los extremos que debieron ser el objeto de la justificacion de la
anormalidad, se reitera nuevamente que el requerimiento para la justificacion de la viabilidad fue preciso y con-
corde con la doctrina de este Tribunal.

El informe del érgano defiende la discrecionalidad técnica basada en una actuacion administrativa rigurosa que
ha de prevalecer sobre las manifestaciones de la recurrente que alude a la experiencia en la gestidn de este tipo
de contratos derivados de licitaciones anteriores. En concreto, alega que la experiencia del licitador no es criterio
de evaluacidon de las ofertas y que el contexto socioeconémico, y la configuracion y volumen de los datos en
nada se parece a las contrataciones actuales, pasando de mas de 250 lotes a 36.

Frente a la imputacién de arbitrariedad en la valoracion de la justificacion de la viabilidad, el informe niega que
se haya incumplido la LCSP y que se haya dado un caracter vinculante a las consultas preliminares del mercado,
insistiendo en que la motivacién de la exclusidn de la recurrente nada tiene que ver con su participacion en la
consulta preliminar sino en la falta de justificacion y acreditacion para convencer a la unidad técnica acerca de la
viabilidad de la oferta.

En este sentido, se reitera en el contenido del informe de bajas anormales que analiza de forma pormenorizada
cada uno de los documentos aportados que se califican de erréneos, incompletos, faltos de vigencia y con au-

sencia de firma de las empresas proveedoras.

3. Alegaciones de las entidades interesadas.

3.1 ALESSA se opone al recurso y alega que la exclusion de la oferta de COMERTEL respecto del lote 1 (al que ella
ha concurrido) es ajustada a Derecho, exponiendo los argumentos que obran en las presentes actuaciones y que
aqui damos por reproducidos.

En sintesis, sobre el fondo del asunto que nos ocupa, esgrime que el informe del comité de expertos por el que
no se considera justificada la viabilidad econémica de la oferta de COMERTEL esta debidamente motivado y se
encuentra respaldado dentro de la discrecionalidad técnica que le asiste al evaluar la pertinencia y validez de la
informacion y documentacion aportada, negando, por otra parte, que el érgano de contratacion se haya basado
para la valoracidn de la oferta de la recurrente en criterios o parametros introducidos ex novo ya que, segin afir-
ma, dichos criterios se encontraban correctamente indicados en los pliegos aplicables a la presente licitacion y,
particularmente, en el apartado 8 del Anexo | del PCAP, “apartado a cuyo contenido, sorprendentemente, CO-
MERTEL no hace referencia en su REMC”. (sic) (la negrita no es nuestra).

Por otra parte, en sus alegaciones pone de manifiesto un error que ha detectado en el informe emitido por el co-
mité de expertos respecto de la valoracion efectuada de la oferta de COMERTEL respecto del lote 1 denunciando
la inviabilidad econdmica de la referida oferta, por las razones que en su escrito expone, y que no reproducimos,
por razones de extension.

3.2 AUSOLAN formula alegaciones con el contenido que obra en actuaciones y al que nos remitimos integramen-
te por razones de extension.

No obstante, en sintesis, alega la improcedencia de la imputacién efectuada por la recurrente de desviacion de
poder respecto de la actuacion del 6rgano de contratacion por haber pretendido una suerte de reparto de mer-
cado, por considerar que se trata de un alegato basado en sospechas infundadas, carentes de base.

10
Tribunal Administrativo de Reoursos
Contraciuales de ba Junta de Andalucia




Por otra parte, niega la falta de concrecién de la justificacion de la viabilidad de la oferta al entender que los plie-
gos incluyeron informacion muy completa acerca de qué criterios orientativos debian ser tenidos en cuenta, tan-
to por el licitador incurso en presuncion de temeridad a la hora de plantear su justificacién como por el 6rgano
de contratacion a la hora de decidir la viabilidad de la oferta incursa en anormalidad. Y considera que el hecho
de que el érgano de contratacion y su comité de expertos se haya basado en un estudio de mercado previo publi-
cado en una consulta preliminar de mercado para poder valorar si el beneficio industrial declarado permite o no
ejecutar el contrato con los precios ofertados en modo alguno puede ser tachado de arbitrario o caprichoso.

Finalmente, invoca la discrecionalidad técnica del érgano de contratacion a la hora de valorar si los razonamien-
tos del candidato incurso en presuncién de temeridad son adecuados o no, alegando que la recurrente Unica-
mente ha mostrado su desacuerdo con el criterio seguido por el 6rgano de contratacion, disparidad de criterio
que no puede traducirse de manera automatica en la conclusion que plantea la recurrente respecto de la arbitra-
riedad de la decisién administrativa.

SEXTO. - Fondo del asunto. De las actuaciones realizadas en el seno del procedimiento de licitacion
relativas al rechazo de la oferta de la ahora recurrente, inicialmente incursa en anormalidad.

Resulta de interés en orden a la resolucién de la cuestion litigiosa sefialar los siguientes antecedentes que
resultan del expediente administrativo (en adelante, EA) del RCT 271/2024 interpuesto por la entidad ARAMARK
SERVICIOS DE CATERING S.L. contra la exclusién de su oferta de distintos lotes del mismo procedimiento de
licitacion.

- En la sesidn de la mesa de contratacion celebrada el 12 de junio de 2024 (documento 37 del EA) se procedié a la

apertura del sobre 3 (Documentacion relativa a los criterios de adjudicacién valorados mediante la aplicacion de
formulas) resultando la oferta de la entidad recurrente incursa en presuncion de anormalidad, respecto de los
lotes 1, 3, 6, 10, 11, 12 y 13 en aplicacion de lo establecido en el articulo 149 de la LCSP, la clausula 10.5 y el
anexo | apartado 8 del PCAP.

En dicha sesion se acuerda, asimismo, por lo que aqui nos interesa, “ 1° La tramitacion del procedimiento previsto,
iniciandolo con el requerimiento a las citadas personas licitadoras para que justifiquen la viabilidad de su oferta
conforme a lo dispuesto en el PCAP, concediéndose para ello un plazo maximo de tres dias hdbiles contados desde
el envio de la correspondiente comunicacion siguiendo lo establecido en la cldusula 10.5 del PCAP, quedando
pendiente la convocatoria para los actos de valoracion de las ofertas evaluables mediante la aplicacion de
formulas y, en su caso, la correspondiente propuesta de clasificacion de proposiciones y propuesta de adjudicacion.
La justificacién de la valoracion de la oferta deberd presentarse exclusivamente en el Registro sefialado en la
comunicacion o notificacion bajo apercibimiento de exclusién definitiva de la persona licitadora (...)”

- Seglin se indica en el informe del érgano al recurso, con fecha 12 de junio de 2024 se solicito a la recurrente que
justificase su viabilidad en los siguientes términos:

“Reunida la Mesa de contratacién del expediente CONTR 2024 0000191525 para la contratacién de los SERVICIO PU-
BLICO DE COMEDOR ESCOLAR Y PROGRAMA DE REFUERZO EN ALIMENTACION INFANTIL EN LOS CENTROS DOCENTES
PUBLICOS DEPENDIENTES DE LA CONSEJERIA DE DESARROLLO EDUCATIVO Y FORMACION PROFESIONAL DE LA JUN -
TA DE ANDALUCIA (00028/ISE/2024/SC) y procedido a la apertura de la documentacion relativa a los criterios de ad-
judicacion valorados automdticamente, vista la oferta presentada por la persona A586 31813 COMERTEL S.A ara
los lotes 1, 3,6,10,11,12 y 13, se constata que estd incursa en anormalidad de conformidad con los parametros esta-
blecidos en el PCAP por lo que se le otorga hasta las 23:59 horas del 17 de junio de 2024, para que justifique la via-
bilidad de su oferta de acuerdo con lo establecido en el articulo 149 de la LCSP.
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La justificacion de la valoracién de oferta se realizard por la persona licitadora de acuerdo con el modelo y segiin
las instrucciones recogidas en el pliego, debiendo indicar en su caso el cardcter confidencial de la documentacion
presentada.

La documentacién proporcionada por la persona licitadora para la justificacién de la valoracion de oferta deberd
presentarse a través del SIREC-Portal de licitacion electronica, bajo apercibimiento de exclusion definitiva de la per-
sona licitadora” (el subrayado es nuestro)

- Con fecha 17 de junio de 2024, y conforme a la documentacion obrante en el EA, la entidad recurrente presenta
un documento en cumplimiento del requerimiento formulado, que acompafia de un cuadro econdmico ( docu-
mento n° 1 Anexo) para acreditar que la proposicion puede ser perfectamente cumplida y es enteramente viable
y que centra, basicamente, en los siguientes argumentos: (i) la prestacion del servicio en centros con una pro-
puesta similar que acredita la viabilidad de la propuesta;(ii) las soluciones técnicas y condiciones favorables que
dispone para ejecutar la prestacion del servicio; (iii) el beneficio industrial y conclusiones sobre la garantia de la
viabilidad de su oferta.

- Dicha justificacion es analizada en el informe técnico sobre ofertas anormalmente bajas (documento 41 EA)
que, con relacion a los lotes indicados, respectivamente, concluye lo siguiente:

“CONCLUSION SOBRE EVALUACION EN LOTE 1

En virtud del articulo 149 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, se ha analizado el
desglose y justificacion de todas las partidas de gasto de explotacion estimadas aportadas por COMERTEL durante
la vigencia del contrato necesarias para la facturacion global del lote 1.

Se ha analizado el impacto econdmico de todas las partidas de coste que supongan un ahorro en la prestacion del
servicio de comedor escolar, asi como las mejoras en la cuenta de resultados.

No obstante, la Unidad técnica no ha podido evaluar determinados costes operacionales en tanto que el licitador
se limita a hacer meras declaraciones, o aportar documentacién incompleta que impiden una evaluacién econémi-
ca fiable.

Llama la atencion que en la pdgina 3 del informe que presenta la empresa se refiera a “los principales motivos de
los ahorros que tendrd respecto a la memoria relativa al Acuerdo Marco que aparece en el pliego de licitacion, son
los siguientes: como si fuera un documento justificativo de otra licitacion.

Del andlisis comparado realizado y de la documentacién aportada, se extraen las siguientes partidas no confor-
mes:{(...)

SEGUN ESTUDIO VIABILIDAD | SEGUN LICITADOR DIFERENCIAS
ABSENTISMO 63.607,75€ 51.681,00€ 11.926,75€
AMORTIZACION ANUAL EQUIPAMIENTO 67.228,60€ 47.060,00€ 20.168,60€
COSTE MANTENIMIENTO ANUAL 60.623,12€ 45.467,00€ 15.156,12€
ANALISIS HIGIENE Y SALUD,INCL APPCC 6.864,20 € 1.239,00€ 5.625,20€
PRODUCTOS DE LIMPIEZA E HIGIENE 74.589,59€ 50.014,00€ 24.575,59€
M. PRIMAS, ELAB.,REPARTO (1,96€/1,55€ mend) | 751.551,60€ 470.326,00 € 281.225,60€
320.628,51 €

La suma de las diferencias no tenidas en cuenta supera el margen de beneficio industrial declarado con lo que se
desestima la justificacién de la baja anormal, proponiendo al érgano de contratacion no sea tenida en cuenta esta
oferta en la licitacion. Dado que la suma de las partidas con no conformidades es superior al Beneficio industrial
declarado de 244.011€, esta unidad técnica, en virtud del articulo 149 de la LCSP, NO CONSIDERA JUSTIFICADA la
oferta anormalmente baja sobre la licitacion del lote 1, ya que se puede poner en riesgo la viabilidad en la presta -
cién del servicio.
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(...)”
CONCLUSION SOBRE EVALUACION EN LOTE 3

En virtud del articulo 149 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, se ha analizado el
desglose y justificacion de todas las partidas de gasto de explotacion estimadas aportadas por COMERTEL durante
la vigencia del contrato necesarias para la facturacion global del lote 3.

Se ha analizado el impacto econémico de todas las partidas de coste que supongan un ahorro en la prestacion del
servicio de comedor escolar, asi como las mejoras en la cuenta de resultados.

No obstante, la Unidad técnica no ha podido evaluar determinados costes operacionales en tanto que el licitador
se limita a hacer meras declaraciones, o aportar documentacion incompleta que impiden una evaluacién econémi-
ca fiable.

Llama la atencién que en la pdgina 3 del informe que presenta la empresa se refiera a “los principales motivos de
los ahorros que tendrd respecto a la memoria relativa al Acuerdo Marco que aparece en el pliego de licitacion, son
los siguientes: como si fuera un documento justificativo de otra licitacion.

Del andlisis comparado realizado y de la documentacion aportada, se extraen las siguientes partidas no confor-

mes:
(...)
SEGUN ESTUDIO SEGUN DIFERENCIAS
VIABILIDAD LICITADOR
OTROS COSTES RRMM, | 13.920,00 € 13.200,00 € NO CONFORME | 720,00€
MAT.DESECHABLE
ABSENTISMO 71.772,40€ 58.658,00€ NO CONFORME | 13.114,40€
AMORTIZACION ANUAL EQUIPAMIENTO 88.931,61€ 62.252,00€ NO CONFORME | 26.679,610€
COSTE MANTENIMIENTO ANUAL 64.143,22€ 45.857,00€ NO CONFORME | 18.286,22€
ANALISIS HIGIENE Y SALUD,INCL APPCC 10.077,13€ 8.033,00€ NO CONFORME | 2.044,13€
PRODUCTOS DE LIMPIEZA E HIGIENE 87.522,42¢€ 56.232,00€ NO CONFORME | 31.290,42€
M. PRIMAS, ELAB.,REPARTO (1,96€/1,55€ | 1.558.935,33€ 1.293.615,00 € NO CONFORME | 265.320,33€
ment)
357.455,12 €

Dado que la suma de las partidas con no conformidades es superior al Beneficio industrial declarado de 295.176 &,
esta unidad técnica, en virtud del articulo 149 de la LCSP, NO CONSIDERA JUSTIFICADA la oferta anormalmente baja
sobre la licitacion del lote 3, ya que se puede poner en riesgo la viabilidad en la prestacién del servicio”.

CONCLUSION SOBRE EVALUACION EN LOTE 12

En virtud del articulo 149 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, se ha analizado el
desglose y justificacion de todas las partidas de gasto de explotacion estimadas aportadas por COMERTEL durante
la vigencia del contrato necesarias para la facturacion global del lote 12.

Se ha analizado el impacto econdmico de todas las partidas de coste que supongan un ahorro en la prestacion del
servicio de comedor escolar, asi como las mejoras en la cuenta de resultados.

No obstante, la Unidad técnica no ha podido evaluar determinados costes operacionales en tanto que el licitador
se limita a hacer meras declaraciones, o aportar documentacion incompleta que impiden una evaluacién econémi-
ca fiable.

Llama la atencion que en la pdgina 3 del informe que presenta la empresa se refiera a “los principales motivos de
los ahorros que tendrd respecto a la memoria relativa al Acuerdo Marco que aparece en el pliego de licitacion, son
los siguientes: como si fuera un documento justificativo de otra licitacion.
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Del andlisis comparado realizado y de la documentacion aportada, se extraen las siguientes partidas no confor-

mes:
(...)
SEGUN ESTUDIO VIABILIDAD | SEGUN LICITADOR DIFERENCIAS
AMORTIZACION ANUAL EQUIPAMIENTO 4.757,95€ 3.330,00€ 1.427,95€
COSTE MANTENIMIENTO ANUAL 5.865,31€ 4.339,00€ 1.466,31€
DDD 371,61€ 348,00€ 23,61€
PRODUCTOS DE LIMPIEZA E HIGIENE 4.727,41€ 2.157,00€ 2.570,41€
M. PRIMAS, ELAB.,REPARTO (1,96€/1,55€ mend) | 55.731,80€ 40.118,00 € 15.613,80€
21.102,08€

Hay que destacar que la empresa licitadora en la justificacion de baja anormal en el lote 12 declara un margen in-
dustrial negativo por importe de menos 1.640 euros, lo cual obvia que el descuento de su oferta no asegura la viabi-
lidad de la ejecucion del contrato.

La suma de las diferencias no tenidas en cuenta supera el margen de beneficio industrial declarado con lo que se
desestima la justificacion de la baja anormal, proponiendo al drgano de contratacion no sea tenida en cuenta esta
oferta en la licitacion.

Dado que la suma de las partidas con no conformidades es superior al Beneficio industrial declarado, en virtud del
articulo 149 de la LCSP, esta unidad técnica NO CONSIDERA JUSTIFICADA la oferta anormalmente baja sobre la lici-
tacion del lote 12.

CONCLUSION SOBRE EVALUACION EN LOTE 13

En virtud del articulo 149 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, se ha analizado el
desglose y justificacion de todas las partidas de gasto de explotacion estimadas aportadas por COMERTEL durante
la vigencia del contrato necesarias para la facturacion global del lote 13.

Se ha analizado el impacto econémico de todas las partidas de coste que supongan un ahorro en la prestacion del
servicio de comedor escolar, asi como las mejoras en la cuenta de resultados.

No obstante, la Unidad técnica no ha podido evaluar determinados costes operacionales en tanto que el licitador
se limita a hacer meras declaraciones, o aportar documentacion incompleta que impiden una evaluacién econémi-
ca fiable.

Llama la atencién que en la pdgina 3 del informe que presenta la empresa se refiera a “los principales motivos de
los ahorros que tendra respecto a la memoria relativa al Acuerdo Marco que aparece en el pliego de licitacion, son
los siguientes: como si fuera un documento justificativo de otra licitacion.

Del andlisis comparado realizado y de la documentacién aportada, se extraen las siguientes partidas no confor-
mes:

(...)
SEGUN ESTUDIO SEGUN DIFERENCIAS
VIABILIDAD LICITADOR
AMORTIZACION ANUAL EQUIPAMIENTO 60.619,81€ 42,433,00€ NO CONFORME | 18.186,81€
COSTE MANTENIMIENTO ANUAL 45.562,73€ 36.450,00€ NO CONFORME | 9.112,73€
DDD 8.955,85€ 7.313,00€ NO CONFORME | 1.642,85€
PRODUCTOS DE LIMPIEZA E HIGIENE 64.730,64€ 39.423,00€ NO CONFORME | 25.307,64€
M. PRIMAS, ELAB.,REPARTO (1,96€/1,55€ | 1.103.609,36€ 904.318,00 € NO CONFORME | 199.291,36€
menu)
253.541,39€
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Dado que la suma de las partidas con no conformidades es superior al Beneficio industrial declarado de 121.211 €,
esta unidad técnica, en virtud del articulo 149 de la LCSP, NO CONSIDERA JUSTIFICADA la oferta anormalmente baja
sobre la licitacion del lote 13, ya que se puede poner en riesgo la viabilidad en la prestacion del servicio”.,

-Con fecha 5 de julio de 2024 se dicta Resolucion de la Direccién Gerencia de APAE conforme a la cual, sobre la
base del informe técnico de fecha 4 de julio de 2024 sobre la valoracion de viabilidad de las ofertas anormalmen -
te bajas, se acuerda aceptar la oferta presentada por la recurrente respecto de los lotes 6, 10 y 11, y rechazary
declarar excluida de la licitacion, entre otras, la oferta de la recurrente respecto de los lotes 1,3, 12 y 13 al esti-
mar que las mismas no pueden ser cumplidas a satisfaccion de la Administracion como consecuencia de la in-
clusion de valores anormales.

SEPTIMO. - Consideraciones del Tribunal.

Vistas las alegaciones de las partes y expuestas las actuaciones de interés en orden a la resolucion del presente
recurso, procede abordar la cuestion controvertida que se circunscribe a determinar si la oferta de la recurrente
respecto de los lotes 1, 3, 12 y 13 fue correctamente excluida al ser considerada inviable. Como se ha indicado,
COMERTEL hace pivotar su recurso en torno a las siguientes cuestiones: (i) la falta de concrecion en el
requerimiento de los extremos que debieron ser objeto de justificacidn, argumento que la recurrente vincula con
la aplicacion de criterios ex novo que no eran conocidos por ella (ii) la viabilidad y garantia que ofrece la
experiencia de la empresa en la ejecucion de este tipo de contratos (iii) la arbitrariedad en la valoracion realizada
por estar basada en una serie de premisas absolutamente errdneas que desgrana a lo largo del recurso y que se
han expuesto con anterioridad (iv) la ausencia de motivacion de la exclusién de su oferta.

Procederemos, pues, a efectos de dotar de mayor sistematica, al andlisis por separado de cada uno de los
motivos de impugnacion.

1.- Sobre la falta de concrecidn y exactitud del requerimiento de justificacion y la aplicacién de criterios ex novo

para justificar la anormalidad de la oferta.

La recurrente invoca la falta de concrecidn y exactitud del requerimiento de subsanacion para defender la
improcedencia de su exclusidn puesto que, a su juicio, aquel se remitia Gnicamente al articulo 149 de la LCSP sin
especificar los parametros que posteriormente se emplearon para determinar aquella, haciendo hincapié en que
la remision de su justificaciéon fue exhaustiva aun cuando Unicamente se le requirié justificacion conforme al
citado precepto.

El 6rgano de contratacion, por su parte, se opone argumentando que no es posible apreciar la falta de concrecién
ni la introduccion de criterios ex novo aplicados con arbitrariedad y que no eran conocidos inicialmente en la
medida que en el texto del requerimiento se indicaba de manera expresa que la justificacidn de la viabilidad de la
oferta por la persona licitadora deberia de efectuarse de acuerdo con el modelo y segln las instrucciones
recogidas en el pliego, y en concreto, en el anexo | del PCAP, apartado 8 se establecia el contenido minimo
orientativo para la justificacion de las ofertas incursas en baja o anormalidad.

Por su parte, ALESSA y AUSOLAN, en sus respectivos escritos de alegaciones, se han opuesto en términos
similares al 6rgano de contratacion defendiendo que los parametros o criterios se encontraban correctamente
indicados en los pliegos aplicables a la presente licitacion y, particularmente, en el apartado 8 del Anexo | del
PCAP, y, por tanto, ambas niegan que exista la falta de concrecidn en el requerimiento que se efectud a la
recurrente.
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Pues bien, respecto de la primera cuestion planteada, el caracter genérico del requerimiento, este Tribunal tiene
una consolidada doctrina, valga por todas la Resolucidn 213/2020, de 18 de junio, que en su fundamento séptimo
indicaba lo siguiente:

«Para dar respuesta al motivo del recurso hemos de partir de lo dispuesto en el articulo 149 de la
LCSR, que regula las ofertas anormalmente bajas. En atencion al objeto y el motivo alegado del
recurso, interesa reproducir lo dispuesto en su apartado 4:

(...). La recurrente alega que el requerimiento transcribia literalmente los valores a los que se refiere
el articulo 149.4 de la LCSP, y que no se le pidié que desglosara econémicamente su oferta.

Pues bien, en este apartado el articulo 149 de la nueva LCSP ha introducido, en lo que ahora interesa,
tres novedades frente a la redaccion del articulo 152 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico.

La primera es que el requerimiento tiene por objetivo que el licitador justifique y desglose razonada y
detalladamente el bajo nivel de precios o de costes, o cualquier otro pardmetro en base al cual se
haya definido la anormalidad de la oferta, mediante la presentacion de aquella informacion y
documentos que resulten pertinentes a estos efectos.

La sequnda es la necesidad de que la peticion de informacion se formule con claridad de manera que
estos estén en condiciones de justificar plena y oportunamente la viabilidad de la oferta.

Y la tercera novedad es que se entenderd en todo caso que la justificacion no explica
satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o costes propuestos por el licitador cuando esta, entre
otros supuestos, sea incompleta....”

De la doctrina expuesta, se desprende que el objetivo del requerimiento es precisamente que el
licitador justifique y desglose razonada y detalladamente el bajo nivel de precio o de costes o
cualquier otro pardmetro en base al cual se haya definido la anormalidad.

Consta en la sesion de la mesa de contratacion de fecha 1 de diciembre de 2021 que, una vez
detectada las ofertas incursas en anormalidad se acordo:

“Requerir a los licitadores: (...), a que justifiquen su oferta concediéndoles, a dichos efectos, un plazo
maximo de 5 dias habiles desde el envio de la correspondiente comunicacion. En concreto, se solicita
justificacién sobre las condiciones de su oferta que sean susceptibles de determinar el bajo nivel de
precio ofertado y en particular, en lo que se refiere a los siguientes aspectos:

a) El ahorro que permita el procedimiento de fabricacion, los servicios prestados o el método de
construccion.

b) Las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones excepcionalmente favorables de que disponga
para suministrar los productos, prestar los servicios o ejecutar las obras,

¢) La innovacion y originalidad de las soluciones propuestas, para suministrar los productos, prestar
los servicios o ejecutar las obras.

d) El respeto de obligaciones que resulten aplicables en materia medioambiental, social o laboral, y
de subcontratacion, no siendo justificables precios por debajo de mercado o que incumplan lo
establecido en el articulo 201.

e) O la posible obtencion de una ayuda de Estado. En todo caso, los érganos de contratacion
rechazaran las ofertas si comprueban que son anormalmente bajas porque vulneran la normativa
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sobre subcontratacion o no cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o
laboral, nacional o internacional, incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos
sectoriales vigentes, en aplicacion de lo establecido en el articulo 201.

Se entenderd en todo caso que la justificacion no explica satisfactoriamente el bajo nivel de la oferta
segun se detalla a continuacion, propuesto por el licitador cuando esta sea incompleta o se
fundamente en hipétesis o prdcticas inadecuadas desde el punto de vista técnico, juridico o
econémico.

En los casos en que se compruebe que una oferta es anormalmente baja debido a que el licitador ha
obtenido una ayuda de Estado, solo podrd rechazarse la proposicion por esta Unica causa si aquel no
puede acreditar que tal ayuda se ha concedido sin contravenir las disposiciones comunitarias en
materia de ayudas publicas”.

En el supuesto que examinamos, el contenido del requerimiento se limita a reproducir, en parte, el
contenido del articulo 149.4 de la LCSP. Ello no es dbice, sin embargo, para que la recurrente, a pesar
de los términos de aquél, haya justificado la viabilidad de su oferta, que ha sido analizada por el
informe técnico, con el que muestra disconformidad la recurrente y que viene a constituir
propiamente el objeto de la presente impugnacion.».

Asi las cosas, a fin de resolver la cuestion que se suscita, en el supuesto que analizamos, hemos de acudir a lo
establecido en la clausula 10.5 del PCAP “Apertura del sobre electronico n° 3 y valoracion de la documentacion

relativa a los criterios de adjudicacion cuantificables mediante la mera aplicacion de formulas” que, por lo que
aqui nos interesa, establece lo siguiente:

« (...)En el Anexo | -apartado 8 se deberdn incluir los pardmetros objetivos que permitan identificar los casos en los
que una oferta se considere anormalmente baja. En tal caso, se deberd dar audiencia por medios electrénicos a la
persona licitadora por un plazo mdximo de 3 dias hdbiles contados desde el envio de la correspondiente
comunicacion para que justifique la viabilidad de su oferta de acuerdo con lo establecido en el articulo 149 de la
LCSP, y solicitar el asesoramiento técnico del servicio correspondiente.

La justificacion de la valoracién de oferta considerada anormalmente baja se realizard por la persona licitadora
aportando la documentacion donde se justifique y desglose razonada y detalladamente el bajo nivel de los precios,
o de costes, o cualquier otro pardmetro en base al cual se haya definido la anormalidad de la oferta.

Sin perjuicio de lo indicado, de manera orientativa se incluird en el Anexo I -apartado 8 un modelo a tal efecto, de-
biendo indicar en su caso el cardcter confidencial de la documentacién presentada segin modelo del Anexo Vil de -
signando qué documentos y datos presentados son, a su parecer, constitutivos de ser considerados confidenciales,
sin que pueda darse tal cardcter a toda la documentacion que se presente.

La documentacion proporcionada por la persona licitadora para la justificacion de la valoracion de oferta deberd
presentarse a través del SiREC -Portal de licitacién electrénica, bajo apercibimiento de exclusion definitiva de la
persona licitadora.

La mesa de contratacion evaluard toda la informacion y documentacion proporcionada por la persona licitadora a
través del SIREC -Portal de licitacion electrénica en plazo y forma y a la vista de los informes técnicos emitidos ele-
vard de forma motivada la correspondiente propuesta de aceptacion o rechazo al 6rgano de contratacion {(...)»
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Por su parte, el apartado 8 del anexo | del PCAP -por lo que aqui nos concierne- establece lo siguiente:
Contenido minimo ORIENTATIVO para la justificacion de las ofertas incursas en baja o anormalidad:

En virtud del art. 149 de la LCSP, a la vista de las ofertas presentadas, y antes de proceder a la propuesta de adjudi-
cacion el drgano de contratacion requerird a los licitadores que incurran en ofertas anormalmente bajas para que
justifiquen la valoracion de la oferta y precise las condiciones de la misma con arreglo a los siguientes criterios
orientativos:

Para cada lote en baja anormal, teniendo como referencia el desglose de costes establecidos en el Estudio de Viabi -
lidad publicado, justificacién documental (facturas proforma, copias albaranes, néminas, pdlizas, etc.) de todas las
partidas de gasto de explotacién estimadas durante la vigencia del contrato necesarias para la facturacion global,

que justifique el suficiente margen de beneficio que haga viable econdmica y financieramente la ejecucién del mis -
mo, incluyendo el impacto econémico de los gastos de las mejoras ofertadas en la cuenta de resultados.

La justificacion documental de todas aquellas condiciones excepcionalmente favorables de que disponga para eje-
cutar la prestacion, asi como la obtencion de ayudas de Administraciones publicas. Concretamente, para el gasto
del personal adscrito a los comedores escolares deberd estar referido a las tablas salariales publicadas y actualiza -
das del Convenio Colectivo estatal del sector laboral de restauracion colectiva (Resolucion de 10 de noviembre de
2022, de la Direccion General de Trabajo, BOE ndm. 299, de 14 de diciembre de 2022).

Serd preciso desglosar el n° de horas previsto, el salario bruto y la cuota empresarial a la Seguridad Social para

cada tipologia.

Para los costes indirectos de estructura empresarial deberan imputar (y explicar) un porcentaje fijo sobre la factu -
racion prevista, equivalente al que la entidad expresa en sus cuentas anuales respecto al volumen total de negocio.

Si el 6rgano de contratacion, considerando la justificacion efectuada por el licitador y los informes del servicio co-
rrespondiente, estimase que la oferta no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anor -
males o desproporcionados, la excluird de la clasificacion prevista anteriormente». (el subrayado es nuestro, la ne-
grita no)

Partiendo de lo expuesto, y a la vista de los términos del requerimiento que se le practicé no podemos dar la ra-
z6n a la recurrente sino concluir que asiste la razén al 6rgano de contratacion cuando niega la imputacion de fal-
ta de concrecién, asi como la introduccidn de criterios o parametros ex novo que se hayan aplicado en la deter-
minacion de la anormalidad de la oferta.

En ese sentido, esta claro que el contenido del requerimiento no hacia (como pretende hacer valer la recurrente)
una remision simple y genérica al articulo 149 de la LCSP, sino que en aquel se indicaba claramente que “[a justi-
ficacién de la valoracién de oferta se realizard por la persona licitadora de acuerdo con el modelo y segiin las ins-
trucciones recogidas en el pliego, debiendo indicar en su caso el cardcter confidencial de la documentacién presen -
tada”,

Asi, en el apartado 8 del anexo | del PCAP, tal y como se ha transcrito con anterioridad, se establecia con meridia -
na claridad el contenido minimo orientativo para justificar la anormalidad de la oferta, teniendo como referencia
el desglose de costes establecido en el estudio de viabilidad publicado, de todas las partidas de gastos de explo-
tacion estimadas durante la vigencia del contrato, con indicacidn expresa de que habia de justificar el suficiente
margen de beneficio que hiciese viable econémica y financieramente la ejecucion del mismo, por lo que, habien -

do sido aceptados por el licitador, y siendo consentidos y firmes los pliegos, no puede alegar en este momento la
afeccion a sus derechos e intereses legitimos que ahora denuncia por la indefension que le depara, a su juicio, la
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indeterminacion de los parametros utilizados para el analisis de la viabilidad de su oferta puesto que tal indeter-
minacién no ha acontecido.

Los términos reproducidos ut supra del PCAP son claros en cuanto a las cuestiones objeto de debate. En tal senti-
do ha de indicarse que conforme a lo establecido en el articulo 139.1 de la LCSP, las proposiciones de las perso-
nas interesadas deberan ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacion, y su presentacion supo-
ne la aceptacién incondicionada por la persona empresaria del contenido de la totalidad de sus clausulas o con-
diciones, sin salvedad o reserva alguna.

Al respecto, como viene expresando la ya reiterada doctrina de este Tribunal (v.g. Resoluciones 120/2015, de 25
de marzo, 221/2016, de 16 de septiembre, 45/2017, 2 de marzo, 200/2017, de 6 de octubre, 333/2018, de 27 de no-
viembre, 250/2019, de 2 de agosto, y mas recientemente en la 343/2022, de 27 de junio, entre otras muchas), los
pliegos son la ley del contrato entre las partes y la presentacién de proposiciones implica su aceptacion incondi-
cionada por las entidades licitadoras, por lo que, en virtud del principio de “pacta sunt servanda”, y teniendo en
cuenta que la recurrente no impugné en su dia las citadas clausulas y anexos del PCAP, necesariamente ha de es-
tar ahora al contenido de la misma.

Sobre el particular, ha de tenerse en cuenta que cuando el 6rgano de contratacion en los pliegos o en los docu-
mentos que rigen la licitacion define las condiciones que pretende imponer a las entidades licitadoras se autoli-
mita en el ejercicio de su facultad de apreciacion y no puede ya apartarse de las condiciones que de este modo ha
definido con respecto a cualquiera de las entidades licitadoras, sin vulnerar el principio de igualdad de trato en-
tre las mismas.

Asi se manifiesta el Tribunal General de la Unidn Europea, Sala Segunda, en su Sentencia, de 28 de junio de 2016
(asunto T-652/14), cuando afirma en su apartado 78 que «Por otro lado, si la (...) [entidad contratante] no se hu-
biera atenido a las condiciones que ella misma habia fijado en los documentos del procedimiento de licitacién, ha-
bria vulnerado el principio de igualdad de trato entre los licitadores y su actuacién habria afectado negativamente
a una competencia sana y efectiva. En este sentido, la jurisprudencia ha precisado que, cuando, en el marco de un
procedimiento de licitacion, el drgano de contratacion define las condiciones que pretende imponer a los licitado -
res, se autolimita en el ejercicio de su facultad de apreciacion y no puede ya apartarse de las condiciones que de
este modo ha definido con respecto a cualquiera de los licitadores sin vulnerar el principio de igualdad de trato en -
tre los licitadores (sentencia de 20 de marzo de 2013, Nexans France/Empresa Comun Fusion for Energy, T-415/10,
EU:T:2013:141, apartado 80) (...)».

En tal sentido, la jurisprudencia europea viene reiterando que el principio de igualdad de trato implica que todas
las entidades licitadoras deben hallarse en pie de igualdad tanto en el momento de presentar sus proposiciones
como al ser valoradas estas por la entidad adjudicadora (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 25 de abril de 1996, Comision/Bélgica). Asimismo, este principio es la piedra angular sobre la que se hacen
descansar las Directivas relativas a los procedimientos de adjudicacidn de contratos publicos (Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unidn Europea de 12 de diciembre de 2002, Universidad Bau y otros).

Como conclusidn de cuanto antecede, siendo ya los pliegos actos firmes y consentidos al no constar impugna-
cion de estos en los extremos particulares que se analizan, tanto las entidades licitadoras como la mesa y el 6r-
gano de contratacidn han de estar y pasar por su contenido.

Por otra parte, obra en el expediente remitido (documento n° 6) el estudio de viabilidad sobre las distintas parti-
das de los gastos de explotacion respecto de cada uno de los lotes por lo que, como bien sefiala el 6rgano de con-
tratacion, y las entidades interesadas en el tramite de alegaciones, los parametros que sirvieron de base al comi-
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té de expertos para analizar la viabilidad de la oferta estaban claramente indicados en los pliegos y a este se ha-
cia referencia expresa en el requerimiento.

Asi, pues, como sostiene el rgano de contratacion en su informe, la recurrente tuvo conocimiento de todos los
extremos sobre los cuales habia de justificar su oferta, maxime si tenemos presente que el propio requerimiento
sefialaba que la justificacion de la oferta se haria seglin el modelo y segun las instrucciones recogidas en el PCAP,

por lo que no puede prosperar la alegacion sobre la falta de concrecidn de los extremos que debieron ser objeto
de justificacion.

Este Tribunal considera, por tanto, que los términos en los que se realizd el requerimiento no han impedido ni
mucho menos a la recurrente que presentara una documentacién pormenorizada acreditativa de la viabilidad de
su oferta sin que se pueda concluir que un requerimiento mas detallado hubiera podido acabar en otro resultado.
Tampoco resulta admisible, por las razones expuestas, que se hayan empleado, de manera arbitraria, criterios
ex novo ya que, como hemos analizado, el pliego establecia claramente los aspectos sobre los que debia efectuar-
se la justificacion tomando como referencia el desglose de costes establecido en el estudio de viabilidad publica-
do, que reflejaba todas las partidas de gastos de explotacion estimadas durante la vigencia del contrato, con in -
dicacion expresa de que habria de justificar el suficiente margen de beneficio que hiciese viable econémica y fi-

nancieramente la ejecucidén del mismo.

Consecuentemente, procede la desestimacion de este motivo del recurso.

2.- Sobre la innecesaridad de mayor justificacién para la viabilidad de la oferta que la experiencia de la empresa

en la ejecucidn del contrato y la improcedencia de considerar que su oferta no ha sido justificada. Aplicacién del
principio de proporcionalidad.

Como segundo motivo de impugnacion, la recurrente insiste en la viabilidad de su oferta invocando la experien -
cia en la ejecucion de contratos anteriores, y alega ademas que cuenta con importantes ahorros y descuentos
ademas de tener toda la inversién amortizada que permite no imputar ciertos costes que otras empresas, por el
contrario, tienen.

Elinforme del 6rgano invoca el principio de discrecionalidad técnica basada en una actuacién administrativa rea-
lizada con rigor y que esta revestida de una presuncidn de certeza o de razonabilidad, y considera que el haber
estado gestionando contratos anteriores a la licitacion que nos ocupa, no es un criterio objetivo incluido en el
pliego y su toma en consideracién abocaria, ademas, a un trato desigual y discriminatorio entre los licitadores.

La entidad interesada ALESSA niega que la experiencia de COMERTEL como actual prestadora del servicio en di-
versos centros pueda admitirse como condicion especialmente favorable que justifique la viabilidad de su oferta
invocando, al respecto, la Resolucidn 623/2023, de 7 de diciembre, de este Tribunal.

Pues bien, aun cuando tal alegato va indefectiblemente unido en el fondo a la valoracion sobre la viabilidad de la
oferta efectuada por el comité técnico - cuya arbitrariedad denuncia la recurrente y que analizaremos a conti-
nuacion- lo cierto es que esta cuestidn ha sido analizada por este Tribunal en Resoluciones como la invocada por
la entidad interesada o la Resolucidon 528/2023 en la que nos pronunciabamos en los siguientes términos:

«Al respecto, ha de afirmarse como ya se hiciese en otras resoluciones de este Tribunal, entre otras, en la 5/2021, de
14 de enero y 201/2021, de 20 de mayo, que la existencia o no de elementos o circunstancias diferenciadoras con el
resto de las entidades licitadoras o con otras licitaciones pudiese ser un indicio, pero nunca una circunstancia deter -
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minante para la aceptacion o rechazo de la viabilidad de una oferta inicialmente incursa en baja anormal o despro-
porcionada».

Por tanto, aplicando la doctrina expuesta, consideramos que en el supuesto que examinamos, la mera alegacion
de la condicidn de prestadora del servicio en anteriores licitaciones, en abstracto, no es circunstancia determi-
nante del rechazo o aceptacion de la oferta, procediendo la desestimacion del motivo de impugnacion alegado.

Por ultimo, en cuanto a la aplicacién del principio de proporcionalidad que reivindica la recurrente, al considerar
que el érgano de contratacién debia de haberle solicitado la aclaracion de la oferta, ha de desestimarse
igualmente puesto que la solicitud de aclaracidn es una potestad del 6rgano de contratacion en supuestos en
que observe ambigiliedad, errores o defectos formales susceptibles de aclaracidn, que, como analizaremos con
posterioridad, no se dan ni se alegan en el supuesto examinado. En cualquier caso, se ha de tener en
consideracidn que, en el presente supuesto, tras el requerimiento de la documentacion justificativa por la mesa -
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 149 de la LCSP- la recurrente aporté un documento justificativo al
que acomparié de cuatro mas con el desglose efectuado de las distintas partidas de explotacion, asi como
acuerdos internos entre la recurrente y proveedores por lo que, mas alla de las cuestiones formales o de validez
intrinseca de los mencionados documentos, en principio, no existia informacion que aclarar.

Consecuentemente con lo expuesto, este Tribunal considera que la mesa de contratacion actud de forma correcta
al no solicitar aclaraciones adicionales a la recurrente sobre la justificacion de la viabilidad de su proposicion,
dado que, en puridad, no se le habria concedido la posibilidad de presentar aclaraciones, pues no existia
informacion que aclarar.

3.- Sobre la arbitrariedad del informe técnico de valoracién de la justificacién de la viabilidad.

La recurrente denuncia la arbitrariedad de su exclusién basada en un informe técnico que califica de erréneo al
partir de premisas arbitrarias y considerar que la valoracion técnica de su oferta no ha sido objetiva, sino que se
ha basado en premisas erréneas.

El 6rgano de contratacion en su informe, tal y como se ha expuesto con anterioridad, niega la arbitrariedad que
se le imputa y que, entre otras cuestiones, la recurrente basa en el pretendido caracter vinculante de las consul -
tas preliminares del mercado, insistiendo en que la motivacién de la exclusidn de la recurrente nada tiene que
ver con su participacion en la consulta preliminar sino que obedece a la falta de justificacién y acreditacion para
convencer a la unidad técnica acerca de la viabilidad de la oferta, al haber aportado documentos que se califican
de erréneos, incompletos, faltos de vigencia y con ausencia de firma de las empresas proveedoras.

Tanto ALESSA como AUSOLAN niegan, en definitiva, la existencia de la arbitrariedad denunciada partiendo de la
presuncion de veracidad de los informes y de la doctrina de la discrecionalidad técnica del érgano de contrata-
cion que debe ser respetada salvo prueba de error, arbitrariedad o falta de motivacion, circunstancias que am-
bas consideran que no concurren ni han sido acreditadas por parte de la recurrente en el presente expediente.

Pues bien, la alegada arbitrariedad del informe técnico, frente a la que la recurrente entiende como exhaustiva
justificacion por su parte de la viabilidad de su oferta, no puede estimarse, por las razones que se exponen a
continuacion.

1. No puede admitirse que exista la arbitrariedad manifiesta y desviacion de poder que imputa la recurrente en el
analisis de la justificacion de la viabilidad de la oferta puesto que, como sefiala el 6rgano de contratacion en su
informe, y este Tribunal ha podido corroborar con el examen de aquel, obrante en actuaciones, la metodologia
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empleada en la valoracién de las ofertas anormales siguid las indicaciones emitidas por la Intervencién General
de la Junta de Andalucia y la Direccién General de Fondos Europeos, confiriendo un tratamiento global a la
justificacion presentada por la entidad incursa en anormalidad. El andlisis, por tanto, de la anormalidad de la
oferta no se ha limitado Unicamente a cualquiera de los factores econdmicos por el que se hubiera incurrido en
anormalidad, sino teniendo en cuenta el tratamiento conjunto de todos los costes que hacen viable la oferta
presentada, y, sobre todo, tal y como preveia el pliego, la justificacion de la oferta debia acreditar el suficiente

margen de beneficio que haga viable econdmica y financieramente la ejecucion del contrato.

En ese sentido, conviene recordar que el apartado octavo del anexo | del PCAP establecia claramente que la
justificacién para cada lote en baja anormal, debia tener como referencia el desglose de costes establecido en el
estudio de viabilidad publicado, con justificacion documental (facturas proforma, copias, albaranes, néminas,
polizas, etc) de todas las partidas de gastos de explotacién estimadas durante la vigencia del contrato necesarias
para la facturacidn global, que justifique el suficiente margen de beneficio industrial que haga viable econémicay

financieramente la ejecucién del mismo, incluyendo el impacto econdmico de los gastos de las mejoras ofertadas

en la cuenta de resultados.

Asimismo, el citado apartado establecia la obligacion de aportacién documental de todas aquellas condiciones
excepcionalmente favorables de que disponga para ejecutar la prestacion, asi como la obtencion de ayudas de
las Administraciones Publicas.

Como punto de partida, hemos de atender al contenido del apartado 8 del anexo | que establecia el contenido
minimo para la justificacion de las ofertas anormales, detallando el desglose de costes conforme al estudio de
viabilidad publicado y previendo la justificacion documental de los calculos realizados, de tal manera que lo que
habia que justificar era el suficiente margen de beneficio industrial que hiciese viable la ejecucion del contrato.
Es mas, el requerimiento formulado a la recurrente hacia referencia expresa a la necesidad de efectuar la
justificacion de acuerdo con el modelo y segln las instrucciones recogidas en el PCAP.

Al respecto, hemos de recordar que el PCAP, como tantas veces se ha indicado por este Tribunal (v.g.
Resoluciones 524/2023, 457/2023 y 428/2023 por citar las mas recientes), una vez aprobado por el 6rgano de
contratacion y aceptado por los licitadores al presentar sus ofertas, constituye ley entre las partes. Asimismo, no
consta que el citado pliego haya sido impugnado por COMERTEL, constituyendo un acto firme a cuyo contenido
debe estarse.

Pues bien, en el escrito de recurso, COMERTEL, entre otros motivos aduce, frente a la exclusion de su oferta, que
el informe se ha basado en una consulta preliminar de mercado que no puede servir de rasero para medir la
viabilidad de la empresa. Y que el nivel de detalle de los distintos descuentos ofertados no le fue exigido en el
requerimiento por lo que habria de haberse admitido el detalle de la soluciones técnicas y condiciones
favorables de la que dispone y que se indicaron en el documento justificativo de su oferta.

Ahora bien, ninguno de estos argumentos puede acogerse. El contenido del pliego en el apartado 8 del anexo |
era taxativo y claro en cuanto a (i) el contenido a justificar a través del desglose de costes de todas las partidas
de explotacidn estimadas durante la vigencia del contrato partiendo del estudio de viabilidad; (ii) la exigencia de
suficiencia del beneficio industrial que haga viable econémica y financieramente la ejecucion del contrato; y (iii)
la obligacidn de aportacion documental de aquellas condiciones excepcionalmente favorables de que disponga
para ejecutar la prestacion, asi como la obtencion de ayudas de las Administraciones Publicas. Si la recurrente no
estaba de acuerdo con el contenido del pliego, debié impugnarlo en su momento procedimental oportuno, sin
que pueda ahora- en via de recurso- pretender apartarse del contenido del pliego o forzar una interpretacion con
la que superar los datos que se extraen de la justificacion que efectud acerca del desglose de costes.
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Al hilo de ello, debemos recordar que si bien este Tribunal ha manifestado (v.g., entre otras, Resoluciones
371/2022, de 6 de julio, 22/2023 y 24/2023 de 13 de enero y 50/2023 a 54/2023, de 23 de eneroy 212/2023, de 21
de abril, y del Tribunal Administrativo Central del Recursos Contractuales, entre otras, en su Resolucidn
1966/2021, de 29 de diciembre) en concreto, respecto del beneficio industrial que ésta es una partida que
depende exclusivamente de la voluntad de la entidad licitadora, por lo que dicho beneficio podria asumir en
parte o en su totalidad el déficit que se genere en otras partidas de costes de la prestacién, no obstante, y tal y
como hemos analizado, en el supuesto concreto que examinamos, es el PCAP el que establece precisamente que
la justificacién de la anormalidad habra de efectuarse de manera tal que pueda justificarse la suficiencia de
margen de beneficio industrial por lo que- insistimos- si la recurrente no estaba conforme con dicha prevision
debid haberla impugnado en el momento procedimental oportuno.

2. No puede ahora la recurrente rebatir las observaciones del informe técnico ni la valoracién efectuada
combatiendo los parametros utilizados en la medida que el desglose de costes, contenido en el estudio de
viabilidad era conocido por el licitador asi como que el andlisis de la justificacion de la viabilidad iba a efectuarse
mediante un estudio comparativo con el desglose de costes contenido en aquel que habia de justificar, por asi
indicarse expresamente, el suficiente margen de beneficio industrial que hiciese viable econémicamente la
ejecucion del contrato. Como se ha indicado en el fundamento de derecho sexto, precisamente esa ha sido la
razon de la exclusion de la licitadora en los lotes 1, 3, 12 y 13, en concreto, que la suma de las partidas con no
conformidades es superior al beneficio industrial declarado en ambos casos, sin que la recurrente haya
conseguido acreditar error en el informe técnico, ni que se hayan superado los limites de la discrecionalidad
técnica.

Respecto de las no conformidades en cada una de las partidas analizadas, el informe técnico explica las distintas
razones por las que no se declaran conformes, en algunos casos, por omisién de la documentacion exigida, o por
ser incompleta o falta de firma, por lo que la recurrente no ha desvirtuado la presuncion de veracidad y acierto
del informe técnico, debiendo prevalecer el contenido de este Gltimo.

3. Como se infiere de la documentacion que aport6 la empresa y que este Tribunal ha podido analizar, la
recurrente justifica la viabilidad de su oferta en consideraciones genéricas, poniendo de manifiesto las
capacidades de su empresa y su experiencia como actual adjudicataria, cuando debi6 realizarla en relacion al
concreto procedimiento de contratacidn en que se ha originado, sin que el cumplimiento por parte de la empresa
que presenta dicha oferta en la ejecucion de contratos anteriores le exonere de justificar la viabilidad de su
proposicién, si esta es calificada inicialmente como anormal o desproporcionada, ni ello supone certeza alguna
de que pueda ser cumplida. La recurrente rebate las observaciones del informe técnico calificandolo como
arbitrario, sin embargo, como ha quedado constatado, la justificacion de la viabilidad es analizada en aquel sin
que pueda observase arbitrariedad alguna que rebase, como ya hemos indicado, los limites de la
discrecionalidad técnica.

Conviene traer a colacién la doctrina de los Organos de resolucién de recursos contractuales, entre las que cabe
mencionar la Resolucién de este Tribunal 90/2019, de 21 de marzo, para la determinaciéon de si una oferta,
incursa inicialmente en baja anormal o desproporcionada, esta o no justificada su viabilidad, rige el principio de
discrecionalidad técnica, segun el cual la actuacion administrativa esta revestida de una presuncidn de certeza o
de razonabilidad apoyada en la especializacion y la imparcialidad de los 6rganos establecidos para realizar la
calificacion, y que sélo puede ser desvirtuada si se acredita la infraccién o el desconocimiento del proceder
razonable que se presume en el érgano calificador, bien por desviacién 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. En este mismo sentido, cabe destacar las Resoluciones de este Tribunal 330/2021, de 16 de
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septiembre, 379/2021, de 8 octubre, 26/2022, de 21 enero, 314/2022, de 10 de junio, 22/2023, de 13 de enero y
102/2023, 17 de febrero, entre otras.

Procede, por tanto, desestimar el motivo.

4.- Sobre la ausencia de motivacién en la exclusion.

La recurrente denuncia finalmente la ausencia de motivacién en la exclusion alegando que la mesa asumid el
contenido del informe técnico sin efectuar ninguna apreciacion ni advertir los errores y arbitrariedades de que, a
su juicio, adolecia.

El informe del érgano se opone en términos generales a dicha alegacion considerando que la exclusion esta
debidamente motivada. En la misma linea, las entidades interesadas en sus escritos de alegaciones esgrimen
que la exclusion de la oferta de la recurrente esta motivada y es ajustada a derecho.

Pues bien, lo primero que hay que indicar es que es perfectamente posible que la mesa de contratacién asuma
plenamente el informe técnico por lo que ninguna irregularidad procedimental cabe apreciar.

Por otra parte, sobre la falta de motivacion del acto, es doctrina de este Tribunal a propdsito de la motivacion de
la adjudicacion pero extrapolable asimismo a la exclusién y demas actos sujetos a motivacion (v.g. Resolucion
65/2019, de 14 de marzo) que “la ausencia o insuficiencia de motivacién en la adjudicacién ha de estar vinculada
al desconocimiento de los elementos necesarios para la interposicion de un recurso fundado; si no es asi, es decir, si
la infraccion formal del deber de motivacion previsto en el articulo 151 de la LCSP no ha impedido a la recurrente la
interposicion de un recurso fundado, no cabe alegar indefension material a la hora de impugnar la adjudicacion, ni
podria prosperar la pretension de nulidad de la resolucién de adjudicacién basada en aquella circunstancia. En el
sentido expuesto, el Tribunal Constitucional mantiene (Sentencia 210/1999, de 29 de noviembre en el Recurso de
amparo 3646/1995) que la indefension constitucionalmente relevante es la situacion en que, tras la infraccion de
una norma procesal, se impide a alguna de las partes el derecho a la defensa y que dicha indefension ha de tener
un cardcter material y no meramente formal, lo que implica que no es suficiente con la existencia de un defecto o
infraccion procesal, sino que debe haberse producido un efectivo y real menoscabo del derecho de defensa”.

Asi, en el presente supuesto no cabe duda de que la recurrente ha formulado su recurso y ha centrado su analisis
en la cuestién que fundamenta la exclusion, la no justificacion de la viabilidad de su oferta incursa en presuncién
de anormalidad por la falta de concrecién del requerimiento y la arbitrariedad en la valoracién efectuada,
cuestiones ambas que han sido desestimadas por este Tribunal. En cuanto a las razones que han motivado su
exclusion recogidas en el informe técnico, que rebate con detalle en su escrito de recurso, consideramos que la
recurrente ha tenido conocimiento en todo momento de los motivos y argumentos juridicos y técnicos en los que
se ha sustentado el acuerdo de exclusion, sin que pueda oponerse como motivo de impugnacion -en el que
sustentar la falta de motivacion- el hecho de que la mesa haya asumido en su integridad el contenido del informe
técnico, por las razones anteriormente indicadas, maxime a la vista de la amplitud y prolijidad del contenido de
aquel.

No es posible apreciar, por ello, a juicio de este Tribunal, la falta de motivacion que se denuncia en el recurso, ya
que del contenido de su escrito se demuestra que la recurrente es plenamente conocedora de los motivos en los
que se basa su exclusion, por lo que no se ha visto mermado su derecho material de defensa.

En definitiva, a la vista de los argumentos expuestos por las partes, la justificacion de la anormalidad de la oferta
de la ahora recurrente, el informe técnico de fecha 4 de julio de 2024 y lo analizado a lo largo de la presente
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resolucion, a juicio de este Tribunal, las alegaciones de la recurrente en contra del rechazo de su oferta, incursa
inicialmente en baja anormal o desproporcionada, en las que denuncia que el informe de viabilidad es arbitrario
y la improcedencia de considerar que su oferta es anormalmente baja dado que fue adecuadamente justificada,
no pueden prosperar habida cuenta el conocimiento que aquella tenia de lo establecido en el pliego y
constituyen, por tanto, una evaluacion paralela y alternativa a la realizada por el érgano evaluador que se
mueve, como sefiala la jurisprudencia, dentro del principio de libre apreciacion, pero que, como se ha indicado,
no puede prevalecer sobre el criterio de un drgano técnico especializado, al que se presume imparcial y cuyas
apreciaciones se hallan amparadas en el supuesto analizado por la doctrina de la discrecionalidad técnica de los
érganos evaluadores, que debe ser respetada salvo prueba de error, arbitrariedad o falta de motivacion,
circunstancias que no concurren en el presente supuesto.

En consecuencia, con base en las consideraciones realizadas, procede desestimar en los términos expuestos el
recurso especial.

OCTAVO. Consideraciones sobre el escrito de alegaciones de ALESSA.

Sin perjuicio del analisis efectuado respecto de las alegaciones de ALESSA a propdsito del analisis de los distintos
motivos de impugnacién que hemos analizado a lo largo de la presente Resolucidn, el contenido de la alegacion
segunda de su escrito versa sobre la existencia de un error detectado en el informe de la comisidn técnica que
determinaria, a su juicio, la exclusion de la oferta de COMERTEL por la inviabilidad econémica de la oferta del lote
1.

En virtud del principio de congruencia al que esta vinculado este Tribunal, hemos de abordar a continuacion la
cuestién suscitada por ALESSA en la alegacion segunda de su escrito (paginas 10 y siguientes) en la que pone de
manifiesto que ha detectado un error en el informe técnico, que implicaria en todo caso, la inviabilidad
econdmica de la oferta presentada por la recurrente al lote indicado.

En concreto, refiere que en el andlisis de viabilidad que se ha efectuado de manera comparativa con el estudio de
viabilidad obrante en actuaciones, no se ha tenido en cuenta que este Ultimo solo contempla los ingresos y
costes de materia prima correspondientes al servicio de comedor escolar, sin considerar los costes del servicio
PRAI (que si se contemplan en la oferta de la recurrente) y que impide, segin su opinidn, evaluar
comparativamente dicha informacion.

Pues bien, con independencia de que dicha cuestién no ha sido suscitada por la recurrente y por tanto, la
pretension de exclusion de la oferta de la recurrente por tal motivo excede del dambito propio de las alegaciones,
ha de sefialarse que en el tramite de alegaciones en el recurso especial solo cabe la oposicién al mismo, no
siendo una suerte de reconvencion que permita tramitar en un mismo procedimiento pretensiones distintas de
las formuladas por la recurrente (v.g. Resoluciones de este Tribunal 68/2022, de 28 de enero, 381/2019, de 14 de
noviembre, 6/2018, de 12 de enero y 108/2018, de 17 de abril, entre otras, y Resoluciéon 807/2017, de 22 de
septiembre, entre otras, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, entre otros 6rganos de
resolucion de procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual).

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

PRIMERO. Desestimar el recurso especial interpuesto por la entidad COMERTEL S.A. contra el acuerdo de
exclusiéon de su oferta respecto de los lotes 1, 3, 12 y 13 del procedimiento de adjudicacién del contrato
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denominado «Servicio publico de comedor escolar y programa de refuerzo en alimentacion infantil (PRAI) en los
centros docentes publicos dependientes de la Consejeria de Desarrollo Educativo y Formacion Profesional»
(Expediente CONTR 2024 0000191525 )promovido por la Agencia Plblica Andaluza de Educacion, adscrita a la
Consejeria de Desarrollo Educativo y Formacion profesional.

SEGUNDO. Declarar que no se aprecia temeridad ni mala fe en la interposicion del recurso, por lo que no procede
laimposicién de multa en los términos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

NOTIFIQUESE la presente resolucidn a las partes interesadas en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicion de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion 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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