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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 23 de abril de 2018

VISTO el recurso interpuesto por. D. Luis Romero Pérez, en representacion de FULTON
SERVICIOS INTEGRALES, S.A, contra el acuerdo de adjudicacién del contrato de
servicios de "mantenimiento integral de los edificios adscritos a la Conselleria de Sanidad
Universal y Salud Publica, incluyendo su gestion y el suministro de repuestos para
reparaciones” Expediente 352/2017, convocado por la Direccion General de Recursos
Humanos y Econdmicos de la Conselleria de Sanidad Universal y Salud Publica; el

Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. La Conselleria de Sanidad Universal y Salud Publica, anuncié en el DOUE de 2
de agosto de 2017, la licitacion publica, a tramitar mediante procedimiento abierto, para la
adjudicacion del contrato arriba indicado, con un valor estimado que asciende a

92.529.163,88 euros, y cuyo objeto esta divido en 18 Lotes.

Segundo. La licitacion se lleva a cabo de conformidad con los preceptos de la Ley de
Contratos del Sector Publico cuyo texto refundido (TRLCSP en adelante) fue aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre- y con las demas normas de
desarrollo aplicables a los poderes adjudicadores que tienen el caracter de

Administraciéon Publica.

Tercero. Abierto el plazo para presentar ofertas, la empresa FULTON SERVICIOS
INTEGRALES presento oferta para participar en la adjudicacion de todos los lotes en los

que se divide el objeto del contrato.
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Cuarto. Una vez examinadas las ofertas economicas, la Mesa de Contratacion el dia 6
de noviembre de 2017 concede un plazo de diez dias hébiles a las empresas licitadoras
cuyas propuestas estuvieran incursas en presuncién de temeridad con el fin de justificar

su viabilidad.

Recibidos los informes justificativos el dia 24 del mes de noviembre, de dichos informes
se da traslado al Servicio de Coordinacion y Planificacion de Suministros y Servicios
Generales, a los efectos del articulo 152.3 TRLCSP. Y, tras dicho examen se propone por
la Mesa excluir del procedimiento a las ofertas presentadas por las empresas que figuran
como Anexo | al acta, que hayan obtenido un balance negativo en los términos recogidos

en el informe.

Atendida la puntuacion obtenida, y a la vista del informe antes aludido, en sesion de 20
de diciembre de 2017, se acuerda proponer la adjudicacién de los dieciocho lotes y la

exclusion de varias ofertas por estar estas incursas en temeridad.

A la vista de la puntuacién obtenida, la empresa EIFFAGE ENERGIA, S.L.U podria
resultar adjudicataria de seis lotes, sin embargo, de acuerdo con lo dispuesto en el Anexo
| del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (en adelante PCAP), serén tres el
namero maximo de lotes a adjudicar a una misma empresa. Por lo que se procede a la
reasignacion de los lotes 10, 13 y 14 a los licitadores que hubieran obtenido la segunda

mayor puntuacion.

Los dias 10 y 12 de enero de 2018 se dicta resolucion por la que se corrige un error
observado en el acta anterior en relacion con las empresas propuestas como

adjudicatarias de los Lotes nimero 10y 12.

Quinto. El dia 13 de marzo de 2018 se notifica a la empresa FULTON SERVICIOS
INTEGRALES, mediante correo electrénico, la resolucion de adjudicacién del contrato de
servicios. El dia 26 de marzo, se anuncia por la empresa FULTON SERVICIOS
INTEGRALES la interposicion del recurso especial en materia de contratacion por medio
de registro electrénico ante el 6rgano de contratacion. El recurso es interpuesto ante este
Tribunal, por medio del Registro Electronico del Ministerio de Hacienda y Funcién Puabica,

con fecha de entrada de 27 de marzo de 2018.
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Sexto. Se ha recibido por el Tribunal el expediente administrativo, con el correspondiente
informe del érgano de contratacion. Por la Secretaria del Tribunal se ha dado traslado del
recurso interpuesto con el fin de formular alegaciones en el plazo conferido al efecto,
habiéndose evacuado Unicamente el tramite conferido por la UTE ANTAS-SGN y la UTE
GENERA QUATRO S.L.-JOSE ALAPONT, S.L.

Séptimo. El dia 6 de abril de 2018, la Secretaria del Tribunal, por delegacién de éste,
acordé mantener la medida provisional de la suspension de la tramitacién de la
contratacion, defiriendo su levantamiento a la decision definitiva en virtud de lo dispuesto
en los articulos 43, 46 y 47.4 del TRLCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. La presente reclamacion se interpone ante este Tribunal, que es competente
para resolverla de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41 del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP) y el Convenio celebrado con la
Comunidad Auténoma de Valencia, suscrito el 22 de marzo de 2013 y publicado en el
BOE de 17 de abril de 2013.

Segundo. Se recurre el acuerdo de adjudicacion del procedimiento para la adjudicacion
de un contrato de servicios sujeto a regulacion armonizada con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 16 del TRLCSP, y el acto recurrido es susceptible de reclamacién ante este
Tribunal de acuerdo con los articulos 40.1.a) y 40.2.c) del TRLCSP.

Ante la falta de acreditacion en el expediente de la notificacion de las resoluciones
dictadas, se ha de entender por este Tribunal que se han cumplido las exigencias de la
interposicién en plazo del recurso especial en materia de contratacién, de acuerdo con el
articulo 44 TRLCSP.

Tercero. Con cardcter previo al examen del fondo del asunto, procede examinar si la
entidad reclamante ostenta legitimacién de acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP, que
sefiala que “Podra interponer el correspondiente recurso especial en materia de
contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan

visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso”.
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De acuerdo con el expediente de contratacion y los fundamentos de la resolucién de
adjudicacion, la empresa FULTON SERVICIOS INTEGRALES present6 su oferta con el
fin de participar en la adjudicacion de todos lotes en los que se divide el contrato. Sin
embargo, en ninguna de ellos ha obtenido la segunda mejor puntuacion, siendo la mejor

posicion la obtenida para el lote nimero 7, donde ha quedado en tercer lugar.

Recientemente, este Tribunal sefialaba en su Resolucion 20/2018, de 23 de febrero, que
“es doctrina asentada de este Tribunal (Resolucién n® 993/2017, de 27 de octubre) que el
recurso especial en materia de contratacion no se configura como una herramienta en
defensa abstracta de la legalidad sino que se exige que exista un perjuicio, en virtud del
cual una hipotética estimacién del recurso habria de traducirse en una modificacion real y

no meramente potencial de la situacion juridica del recurrente”.

Y en la Resoluciéon 59/2018, de 19 de enero, se indicaba: “El articulo 42 del TRLCSP
establece que “podra interponer el correspondiente recurso especial en materia de
contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos e intereses legitimos se hayan

visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto del recurso”.

Dicha norma remite a la doctrina jurisprudencial del concepto interés legitimo en el @mbito

administrativo.

En reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, plasmada entre otras sentencias las de
31 de mayo de 1990, 19 de noviembre de 1993, 27 de enero de 1998, 31 de marzo de
1999 y 2 de octubre de 2001, se declara que por interés debe entenderse toda situacién
juridica individualizada, dicha situacién que supone una especifica relacion con el objeto
de la peticion o pretensién que se ejercita, se extiende a lo que, con mas precision, se
titula interés legitimo, que es el que tienen aquellas personas, fisicas o juridicas, que, por
la situacion objetiva en que se encuentran, por una circunstancia de caracter personal o
por ser los destinatarios de una regulacion sectorial, son titulares de un interés propio,
distinto del de los demas ciudadanos o administrados y tendente a que los poderes
publicos actien de acuerdo con el ordenamiento juridico cuando incidan en el &mbito de
ese su interés propio. El interés legitimo abarca todo interés material o moral que pueda

resultar beneficiado con la estimacion de la pretension ejercitada, siempre que no se
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reduzca a un simple interés por la pura legalidad, en cuanto presupone que la resolucion
a dictar puede repercutir, directa o indirectamente, de un modo efectivo y acreditado, no
meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien

recurre o litiga”.

Es por ello que, solo en el caso de que para el caso de que lo pretendido por el
recurrente le pudiera reportar algin beneficio o ventaja, ostentara éste legitimacion para
la interposicion del recurso, debiendo inadmitirse en el caso contrario. En consecuencia,
se examinaran las alegaciones planteadas por el recurrente, aunque con posterioridad se

inadmita el recurso si de aquellas no pudiera resultar ningun beneficio o ventaja.

Cuarto. Centra su recurso la empresa FULTON SERVICIOS INTEGRALES en dos
alegaciones principalmente: Por un lado, alega la nulidad del procedimiento de licitacion,
dado que, segun el recurrente, el 6rgano de contrataciéon se dirigi6 mediante correo
electronico a las empresas que en un principio podian resultar adjudicatarias de mas de
tres lotes, con el fin de que manifestasen la preferencia de los tres lotes que se les

adjudicarian.

Sefala el recurso que tal forma de actuacion constituye una modificacion de los criterios
de adjudicacion de los lotes para el caso de existir concurrencia, modificandose lo
dispuesto en los Pliegos de manera contraria al ordenamiento juridico. Ademas, en
ningun apartado se indica que el reparto de los lotes, si se adjudicaran mas de tres, se
realice en funcién de las preferencias de cada licitadora. Se cita por la recurrente los
aparados 6 del PCAP, y 2.1 del Anexo del PCAP.

Por otro lado, se alega también una vulneracion del articulo 152.4 del TRLCSP, en
relacion con el apartado 10.2 del anexo | del PCAP, pues el informe emitido, para todos
los lotes, entra en contradicciéon con la letra del PCAP. Centrando su alegacion la
empresa recurrente en la adjudicacion del lote n® 7, en la que la empresa resulté la

tercera clasificada.

Resumiendo lo alegado sobre este punto por la empresa recurrente, esta critica del

citado informe (anexo | del documento 12 del expediente) lo siguiente:
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En primer lugar, que el valor negativo obtenido en la tabla 3.2.3 (pagina 21), porcentaje
de desviacion respecto al 20% establecido en los pliegos para el suministro del material
correctivo, supone un incumplimiento del PPT y de la obligacién del importe a suministrar

gue en él se establece, por lo que lo dicho constituye por si solo una causa de exclusion.

En segundo lugar, que, en relaciéon con el punto 3.4, sobre “detalle en concepto de gastos
generales y beneficio industrial’, hay una incongruencia entre el informe de valoracion, y
el propio Pliego, pues no se realiza la comparativa con el porcentaje de gastos generales
y beneficio industrial que prevé el informe técnico (un 10% y un 6%), en cuyo caso, el
resultado el porcentaje de desviacion hubiera sido negativo y no positivo, dando lugar a la

exclusion de las tres ofertas examinadas.

En tercer lugar, se critica especialmente por la recurrente la conclusion realizada en el
informe, en la cual se admite la posibilidad de compensar los costes que se entienden
exigibles (personal y suministro del material correctivo) mediante la compensacion en
desviaciones con gastos generales y beneficio industrial. Se reitera en este punto que el
incumplimiento del suministro del material correctivo implica un incumplimiento del PPT y
qgue, en definitiva, de este modo no se esta valorando de forma individual la partida de

gastos generales y el beneficio industrial, incumpliéndose lo dispuesto en el Pliego.

Por todo ello, se interesa de forma subsidiaria en el recurso: a) la nulidad del
procedimiento y la retroaccion de las actuaciones a una nueva publicacion de los Pliegos
en los que se contemple el criterio de adjudicacién a los licitadores en el caso de que
hayan sido las mas ventajosas en mas de tres lotes, reiniciandose asi el plazo para

presentar ofertas.

Y, b) la revocacioén del acto recurrido, la exclusion en la adjudicacion del lote n® 7 de las
tres primeras licitadoras, por incumplir el Pliego y, subsidiariamente, por no haber

justificado la viabilidad de su oferta, adjudicando el citado lote a la empresa recurrente.

Quinto. Por su parte, el érgano de contratacion en su informe defiende en primer término
la inadmisién del recurso por falta de legitimacién del recurrente. Sefiala que al haber
participado en la licitacion de todos los lotes y no haber tenido la segunda mejor

puntuacion, de la estimacion del recurso no puede obtener ninguna ventaja o beneficio,
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por lo que procede la inadmision con arreglo a la doctrina sentada en sus resoluciones

por este Tribunal.

En segundo término, y en relacién con las alegaciones formuladas sobre el fondo del
recurso, informa el érgano de contratacion sobre la nulidad de pleno derecho alegada, e
indica que el requerimiento de subsanacion realizado a las empresas licitadoras, para
gue declarasen la prelacion de los lotes en caso de resultar adjudicatarias de més de tres
lotes, se hizo una vez abierto el sobre nimero 1. Las respuestas se recibieron con
anterioridad a la apertura del sobre nimero 3, que corresponde a la oferta econémica,
valorada mediante férmulas, por lo que se respet6 en todo momento el secreto de las

proposiciones, no vulnerandose por ello el principio de igualdad entre los licitadores.

Se indica en el informe que no procede la aplicacién de los criterios preferenciales en
caso de empate (Clausula 6.6 del PCAP) entre varias licitadores que pueden resultar
adjudicatarios, porque solo se prevé su aplicacibn en caso de empate en las

puntuaciones, lo que no ha ocurrido en la tramitacion del expediente.

Por dltimo, y en relacion con la segunda alegacién, en la que se cuestiona el informe
técnico emitido sobre la justificacion de las ofertas que incurrieron en presuncion de baja
temeraria, se defiende el criterio técnico manifestando: Se indica que los elementos
objetivos del contrato vienen dados por los gastos de personal, en aplicaciéon del
Convenio Colectivo correspondiente, y el 25% del presupuesto de suministro de repuesto,
siendo una estimacion la cifra de gastos generales y de beneficio industrial. Sin embargo,
el importe de la licitacion es una unidad y la oferta debe estar referida a la totalidad de la
ejecucion del contrato y no cada una de sus partidas (JCCA informe 38/10), siendo

valoradas, en caso de apreciarse una posible baja temeraria, en su conjunto.

También en su conjunto debe ser valorada la justificacion de la oferta temeraria, siendo
en el caso de la adjudicataria el balance global de caracter positivo, y todo ello, sin
perjuicio de las vicisitudes o incumplimiento que pudieran incurrir en la ejecucion del

contrato.

Defiende el 6rgano de contratacion que, de acuerdo con las resoluciones del TACRC,

solo se exige una resolucion reforzada para el caso de que se desmonten las

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC 323/2018 VAL 80/2018



justificaciones de la oferta que sean desproporcionadas (Resolucion 662/2014), v,
Unicamente hay que argumentar la conviccion que lleva al 6rgano de contratacion a
entender que la oferta justificada se puede llevar a cabo. Se sefala, ademas, que las
previsiones realizadas sobre los porcentajes de los gastos generales (10%) y el beneficio
industrial (6%) son estimaciones que no impiden a los licitadoras reducir los mismos con
el fin de ofrecer la oferta econémicamente mas ventajosa, quedando por ello “sujetos a la

libre competencia del mercado”.

Sexto. Por ultimo, la UTE ANTEAS-S.G.N. presenta alegaciones al recurso presentado
por la empresa FULTON, manifestando, en sintesis, que debe ser desestimado, ya que,
la Mesa de Contratacion justificd6 adecuadamente, sobre la base de los informes técnicos
previamente emitidos, la valoracién de las justificaciones que se presentaron por las
licitadoras cuyas ofertas habian incurrido en presuncion de temeridad. También
manifiesta que la empresa, al alegar la causa de nulidad, impugna unos pliegos que no
fueron recurridos en plazo, y por ello, la impugnacion es extemporanea e incongruente

con la presentacion de las ofertas con las que concurre al expediente de licitacion.

La UTE GENERA QUATRO S.L.-JOSE ALAPONT, S.L. también presenta alegaciones al
recurso, solicitando su desestimacion integra al entender totalmente acreditada y
justificada la viabilidad econémica de sus ofertas respecto de los lotes que le fueron
adjudicados, viabilidad acreditada por parte del érgano de contratacion en base al informe
técnico de baja desproporcionadas emitido por el Jefe de Servicios de Coordinacion y
Planificacién de Suministros y Servicios Generales. Asimismo solicita en su escrito de
alegaciones la imposicion a la recurrente de la sancién prevista en el articulo 47.5 del
TRLCSP.

Séptimo. Entrando en el examen de las alegaciones que se formulan en el recurso, se
examinara en primer lugar la causa de nulidad de pleno derecho alegada por la empresa
recurrente, sostenida en la actuacion seguida por el 6rgano de contratacion a la hora de
requerir a las licitadoras para que manifiesten el orden de prelacién de los lotes a los que

concurren para el caso de que resulten ser adjudicatarias de mas de tres de ellos.
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La critica de la recurrente se centra en sintesis en entender que tal forma de actuacion
constituye una modificacion de los criterios de adjudicacion de los lotes para el caso de
existir concurrencia, modificandose lo dispuesto en los Pliegos de manera contraria al
ordenamiento juridico. Ademas, en ningun apartado se indica que el reparto de los lotes,

si se adjudicaran mas de tres, se realice en funcion de las preferencias de cada licitadora.

La presente alegacion, como causa de nulidad de pleno derecho, debe de ser rechazada,
toda vez que, si bien es cierto que la actuacién seguida por la Mesa de Contratacion, al
requerir de subsanacion con el fin de indicar el orden de prelacion de las ofertas, no esta
prevista especificamente en los Pliegos, la actuacion si estd amparada con caracter

general por el articulo 81.2 del RGLCAP, el cual sefala que:

“Si la mesa observase defectos u omisiones subsanables en la documentacion
presentada, lo comunicara verbalmente a los interesados. Sin perjuicio de lo anterior, las
circunstancias resefladas deberan hacerse publicas a través de anuncios del érgano de
contratacion o, en su caso, del que se fije en el pliego, concediéndose un plazo no
superior a tres dias habiles para que los licitadores los corrijan 0 subsanen ante la propia
mesa de contratacion”. Del requerimiento efectuado se hizo constancia en el acta de la
sesion de 30 de octubre de 2017 (documento 10), en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 81.3 del RGLCAP.

Al amparo normativo del que goza la actuacion, hay que afiadir que el recurrente no
aporta ningun indicio de que se haya incurrido en una conducta discriminatoria, 0 en una

quiebra del principio de igualdad. Es mas, el requerimiento, que se dirigié a la totalidad de

las empresas licitadoras incluida la recurrente, y se realiz6 tras la apertura del sobre 1,

relativo a la documentacion administrativa, sin conocer la Mesa el contenido de los dos
sobres restantes, por lo que la determinacién a posteriori del orden de prelacion no
quiebra los principios que se consighan en el articulo 139 del TRLCSP, ni influy6 en la

valoracion subjetiva y objetiva de las ofertas.

Una cuestion distinta es que la Mesa de Contratacion se haya apartado de la norma

prevista en el Anexo | del PCAP, la cual determinaba como actuar en el caso de que una
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empresa resultase la mejor valorada en mas de tres lotes. Sefiala el apartado 2.1 del

Anexo:

Las mercantiles licitadoras podran presentar oferta a uno/varios o todos los lotes, aunque
s6lo podran resultar adjudicatarias de un maximo de 3 lotes, tanto si se presentan de
forma individual como en UTE. Esta limitacion solo operara en los lotes en los que exista

concurrencia.

Los licitadores deberan realizar una oferta individualizada por lote, en el caso de que en
un lote exista mas de una linea presupuestaria, la oferta econémica debera desglosarse

en tantas lineas como haya.

Para los casos en los que alguna empresa resultase adjudicataria de mas lotes de los
maximos permitidos, excepto en el caso de que no exista concurrencia, la prelacién de

lotes que se le adjudicaran sera la siguiente:

- Lotes en los que solo hubiera una Unica empresa licitadora validamente admitida,
dicho lote sera adjudicado a dicha empresa, sin que opere la limitaciéon en el nimero de
lotes adjudicados.

- Lotes en los que haya concurrencia de empresas, sera adjudicataria de aquellos,

con el maximo de 3, en los que hubiera obtenido mas puntuacién en los siguientes

apartados:
Orden Criterio
1 A2.
2 A.3.
3 A.l.

Examinado el expediente de contratacion se observa que, para determinar la empresa
adjudicataria que hubiera presentado la oferta econdmicamente mas ventajosa en mas
de tres lotes, no se ha seguido el sistema anterior. En dicho sistema la prelacion se
asigna en funcion de los puntos obtenidos por las ofertas en cada uno de los criterios que
se reflejan en el cuadro anterior. Tampoco afirma el 6rgano de contratacion que haya

actuado de este modo en su informe.
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Lo dicho trae consigo un incumplimiento de las normas del Pliego, incumplimiento que en
ningan caso constituye una causa de nulidad de pleno derecho que obligue a anular la
totalidad del procedimiento y para todo los lotes, publicar nuevamente el Pliego y abrir

nuevo plazo para presentar las ofertas, tal y como solicita la recurrente.

Nos encontrariamos ante una causa de anulabilidad que deberé ser alegada por aquellas
empresas que pudieron resultar perjudicadas por este motivo, y que afectan Unicamente
a la adjudicacion, y no a la tramitacion, de los lotes 4, 5, 10, 12, 13, 14 y 17, de acuerdo
con lo manifestado en el acta de 20 de diciembre de 2017, la resolucion de rectificacion
de errores de 10 de enero de 2018, y la resolucion de adjudicacion de 12 de enero de

2018. Son los unicos lotes en los que pudo incurrirse en un incumplimiento del Pliego.

Por tanto, desestimada la causa de nulidad alegada, debe rechazarse la legitimacion de
la empresa recurrente para alegar el incumplimiento apreciado, pues las valoraciones de
sus ofertas en la adjudicacién de los lotes afectados (la posicion mas alta seria la octava
en el lote nUmero 5) impide que de su estimacién pudiera obtener algin provecho o

ventaja.

Octavo. Finalmente, en relacion con la impugnacién que se realiza de la admisién de la
justificacion presentada por las empresas licitadoras incursas en presuncion de
temeridad, y que obtuvieron mejor puntuacion que la recurrente, si ostenta esta
legitimacion, pues su oferta fue valorada en tercer lugar. Luego, la eventual estimacién
del recurso pudiera derivar en un beneficio concreto y especifico para la empresa, como

puede ser la adjudicacion del contrato.

Hay que indicar que este Tribunal ya convalidé las conclusiones del citado informe en la
Resolucion 320/2018, de 3 de abril, en la que se decia: “No obstante las alegaciones
formuladas por la recurrente, hay que sefialar que si obra en el expediente el informe
emitido por los servicios técnicos sobre los informes de justificacidbn que presentaron
algunos de los licitadores que fueron requeridos para ello. Dicho informe, de 18 de
diciembre, obra como Anexo | al acta de la Mesa de Contratacion de 20 de diciembre de

2017 (documento 12 del expediente) y consta de 25 paginas.
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En el informe se examinan los informes de justificacion de las ofertas que presuntamente
incurren en temeridad o son desproporcionadas, como ya se ha dicho, a partir de ciertos
elementos o condiciones comunes a todos ellos, como son: las soluciones técnicas u
operativas o0 novedosas para ejecutar el mantenimiento, la innecesariedad de
subcontratacién, el cumplimiento de las condiciones laborales del convenio que fuera de
aplicacion y las ayudas del Estado. También se analizan los costes de personal conforme
a convenio, el material para el mantenimiento correctivo y el precio por el resto de

conceptos.

Finalmente, se hace un estudio en detalle de concepto de gastos generales y beneficio
industrial y se calcula un balance porcentual de riesgo (tabla 4). En la conclusion del
informe los técnicos proponen descartar del procedimiento cualquier oferta en la que el
balance porcentual de riesgo sea negativo. Examinada la tabla nimero cuatro se observa
que la oferta presentada por la recurrente tiene un porcentaje de -5,50%, mientras que el

porcentaje obtenido por la empresa adjudicataria del lote es de 0,04%.

Se ha de sefialar en este punto la Resolucion 919/2016, de 11 de noviembre, en cuyo

fundamento de derecho noveno nos pronunciamos del siguiente modo:

“La Resolucién 311/2016, 22 de abril, dictada en el seno del recurso 232/2016 sintetiza
de una forma exhaustiva la doctrina de este Tribunal entorno a la justificacion de las bajas
desproporcionadas o temerarias, y concluye que «como ya se ha expuesto en anteriores
resoluciones de este Tribunal (por todas, Resolucién 121/2012, de 23 de mayo, 0
142/2013, 10 de abril), “el interés general o el interés publico ha sido durante décadas el
principal elemento conformador de los principios que inspiraban la legislacion de la
contratacion publica espafiola. Sin embargo, la influencia del derecho de la Unidn
Europea ha producido un cambio radical en esta circunstancia, pasando a situar como
centro en torno al cual gravitan los principios que inspiran dicha legislacion, los de libre
concurrencia, no discriminacion y transparencia, principios que quedan garantizados
mediante la exigencia de que la adjudicacion se haga a la oferta econédmicamente mas
ventajosa, considerandose como tal aquélla que retna las mejores condiciones tanto

desde el punto de vista téchico como econémico.
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Por excepcion, y precisamente para garantizar el interés general, se prevé la posibilidad
de que una proposicion reuna tal caracteristica y no sea considerada sin embargo la mas
ventajosa, cuando en ella se entienda que hay elementos que la hacen incongruente o
desproporcionada o anormalmente baja. En consecuencia, tanto el derecho de la Union
Europea (en especial la Directiva 2004/18/CE), como el espaiiol, admite la posibilidad de

gue la oferta mas ventajosa no sirva de base para la adjudicacion.

Es también doctrina reiterada de este Tribunal la que sostiene que la apreciacion de que
la oferta tiene valores anormales o desproporcionados no es un fin en si misma, sino un
indicio para establecer que la proposicion no puede ser cumplida como consecuencia de
ello, y que, por tanto, no debe hacerse la adjudicacion a quien la hubiere presentado. De
acuerdo con ello, la apreciacion de si es posible el cumplimiento de la proposicién o no,
debe ser consecuencia de una valoracién de los diferentes elementos que concurren en
la oferta y de las caracteristicas de la propia empresa licitadora, no siendo posible su

aplicaciéon automaética.

Por lo demas, “la decisién sobre si la oferta puede cumplirse o no corresponde al 6rgano
de contratacion sopesando las alegaciones formuladas por la empresa licitadora y los
informes emitidos por los servicios técnicos. Evidentemente ni las alegaciones
mencionadas ni los informes tienen caracter vinculante para el 6érgano de contratacion,
que debe sopesar adecuadamente ambos y adoptar su decision en base a ellos
(Resoluciones 24/2011, de 9 de febrero, 72/2012, de 21 de marzo, o0 121/2012, de 23 de
mayo)”. Y se afiadia en la Resolucion 142/2013: “A modo de recapitulacion, la doctrina
mantenida por el Tribunal determina que: 1.- Por influencia del Derecho Comunitario, la
regla general del Derecho espafiol es la de adjudicacién del contrato a favor de la oferta
econdémicamente mas ventajosa, estableciéndose como excepcion a dicha regla general
que la adjudicacion pueda no recaer a favor de la proposicion gue relna tal caracteristica
cuando ésta incurra en valores anormales o desproporcionados. 2.- El hecho de que una
oferta incluya valores anormales o desproporcionados no implica su exclusion automatica
de la licitacion, sino la necesidad de conferir tramite de audiencia al contratista para que
justifique la viabilidad econdmica de la proposicién, y de recabar los asesoramientos
técnicos procedentes. 3.- La decision sobre la justificacion de la viabilidad de las ofertas

incursas en valores anormales o desproporcionados corresponde al drgano de
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contratacion, atendiendo a los elementos de la proposicion y a las concretas
circunstancias de la empresa licitadora, y valorando las alegaciones del contratista y los

informes técnicos emitidos, ninguno de los cuales tienen caracter vinculante”.

Por consiguiente, ha de entenderse que esta debidamente justificada la exclusion de la
oferta de la recurrente, pues los servicios técnicos en su informe concluyeron que el
balance de riesgo era negativo, atendiendo a los costes generales, beneficio industrial,

gastos de personal y el material para el mantenimiento correctivo.

Segun el informe de fecha 18 de diciembre de 2017, la principal razon que motiva que la
oferta de la recurrente se considere anormal o desproporcionada es la insuficiencia de los
costes previstos para “material para el mantenimiento correctivo”. Segun los apartados 9
y 5.1 del Anexo 1 del PCAP la estimacion de este coste debia ser de un 20 % de la
oferta, ya que, como dice el apartado 31.7 del mismo pliego, “cuando se alcance el limite
indicado (20%), el importe de los repuestos necesarios para el mantenimiento correctivo
guedaran al margen del presente contrato, siendo la administracion responsable de su
adquisicion, siguiendo la mercantil adjudicataria obligada a la prestacion del servicio en

las mismas condiciones”.

Por tanto, el haber previsto la recurrente en su justificacion un porcentaje de costes para
el “material para el mantenimiento correctivo” de un 11,22%, en vez del 20% establecido
en los pliegos, genera una insuficiente justificacion de la oferta econdmica de la empresa
recurrente, que justifica que su proposicién sea considerada anormal o desproporcionada

y, en consecuencia, descartada de la adjudicacién del contrato”.

El informe técnico, por tanto, y a priori, no incurre en causa alguna que motive la
revocacion de la adjudicacion, ni habiéndose puesto en evidencia ninguna incongruencia
o contradiccion en sus conclusiones. Al contrario que en el recurso desestimado por la
Resolucion 320/2018, donde la oferta de la empresa excluida tenia un balance final de
riesgo negativo, atendiendo a los costes generales, beneficio industrial, gastos de
personal y el material para el mantenimiento correctivo, en la adjudicacién del lote
namero 7, el balance final es positivo para las dos empresas cuya oferta presuntamente
temeraria se consideré justificada, UTE GENERAL QUATRO, S.L-JOSE ALAPONT SL
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(3,59%) y EIFFAGE ENERGIA, SLU (8,02%). Ambas ofertas fueron mejor valoradas que

la oferta presentada por la empresa recurrente en la adjudicacion del lote 7.

El hecho de que el porcentaje de desviacion sobre el 20% en el coste del “material para
el mantenimiento correctivo” sea negativo, un -6,23% en el caso de UTE GENERAL
QUATRO, S.L-JOSE ALAPONT S.L, y un -1,48%, en el caso de EIFFAGE ENERGIA,

SLU, no desvirtlian la conclusiéon anterior, dado el balance positivo del conjunto global de

ambas ofertas. Los porcentajes son susceptibles de ser absorbidos por los conceptos no

objetivos del contrato, como son los gastos generales y el beneficio industrial, y la
desviacion en ningun caso supera el 10%, siendo apenas de un -1,48% en la empresa

segunda mejor calificada.

Tampoco conllevan por si solo un incumplimiento de lo dispuesto en el PPT, dado que su
coste se compensa con el computo global de la oferta, y su posible incumplimiento debe
verificarse, por otro lado, en sede de ejecucion del contrato (Resoluciones 761/2014,
211/2012, 325/2011 y 19/2012), esto es, en una fase posterior a la adjudicacion del

contrato.

En este punto, coincidimos con lo informado por el dérgano de contratacion, las
previsiones realizadas sobre los porcentajes de los gastos generales (10%) y el beneficio
industrial (6%) son estimaciones que no impiden a los licitadoras reducir los mismos con
el fin de ofrecer la oferta econédmicamente mas ventajosa, quedando por ello “sujetos a la
libre competencia del mercado”. Sobre los costes del contrato, deciamos recientemente
en la Resolucion 366/2018, de 13 de abril, que “Son gastos de propios de su actividad
mercantil u objeto social, cuyo importe puede derivar de muchos factores, como puede
ser el precio que obtenga de sus proveedores, facilidades para obtener financiacion,
subvenciones y los recursos propios de los que disponga. Sin olvidar que dichos
elementos pueden ser utilizados también en la prestacion de otros contratos, por lo que
su amortizacién no depende exclusivamente de la ejecucion del contrato cuyos Pliegos

son objeto de impugnacion en este recurso”.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
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ESTE TRIBUNAL, en sesién celebrada en el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto D. Luis Romero Pérez, en representacion de
FULTON SERVICIOS INTEGRALES, S.A, contra el acuerdo de adjudicacion del contrato
de servicios de "mantenimiento integral de los edificios adscritos a la Conselleria de
Sanidad Universal y Salud Publica, incluyendo su gestién y el suministro de repuestos
para reparaciones” Expediente 352/2017, convocado por la Direccion General de
Recursos Humanos y Economicos de la Conselleria de Sanidad Universal y Salud

Publica.

Segundo. Levantar la suspension del acuerdo impugnado, de conformidad con el articulo
47.4 del TRLCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicidon de la sancion prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Valencia, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 10.1.k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.
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