Recurso n° 430/2022
Resolucion n° 432/2022

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 17 de noviembre de 2022.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de la empresa Fantasia Extraescolares, S.L., (en adelante
Fantasia) contra el Decreto 2022/8994, de 6 de octubre, por el que se adjudica el lote
1 del contrato “servicio de actividades extraescolares en los colegios publicos del
Municipio de Pinto - lote 1 Actividades extraescolares en horario de tarde”, expediente

2022/67, este Tribunal ha adoptado la siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 7 de julio de 2022, se publicé en la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico y en el DOUE los pliegos que habran de regir la adjudicacion y

ejecucion del contrato.

El valor estimado de contrato asciende a 1.015.743,00 euros.

Segundo.- A la presente licitacion, para el lote 1 se presentaron cuatro empresas,

entre ellas la recurrente.
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La mesa de contratacion, en su sesion de 8 de octubre de 2022 considera como
incursa en presuncion de temeridad para el lote 1 la oferta presentada por Proactiva
Formacion S.L., requiriéendole para que, en el plazo de tres dias, presente la

justificacion de su oferta conforme a lo dispuesto en el articulo 149 de la LCSP.

Con fecha 6 de octubre de 2022, se publica en la Plataforma de Contratacion
el informe técnico de valoracion de la justificacion de la oferta economica
anormalmente baja, de fecha 14 de septiembre de 2022, en el que la técnico que lo
suscribe considera favorable la justificacion de la empresa para ejecutar la prestacion

y garantizar el servicio satisfactoriamente.

Mediante el Decreto 2022/8994, de 6 de octubre, se adjudica el lote 1 del
contrato “servicio de actividades extraescolares en los colegios publicos del Municipio
de Pinto - Lote 1 Actividades extraescolares en horario de tarde” a la empresa

Proactiva Formacién S.L.

El acuerdo se publico Plataforma de la Contratacion el 14 de octubre de 2022.

Con fecha 20 de octubre de 2022, Fantasia presenté recurso especial en

materia de contratacién contra la adjudicacion del lote 1.

Tercero.- El 26 de octubre de 2022, el 6rgano de contratacion remitié el informe y el
expediente de contratacion a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).

Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacidbn se encuentra suspendida
respecto al lote 1 por haberse interpuesto recurso contra el acto de adjudicacion, de
conformidad con lo establecido en el articulo 53 de la LCSP, y el articulo 21 del

Reglamento de los Procedimientos Especiales de Revision de Decisiones en Materia
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Contractual y de Organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (en adelante RPERMC), aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11

de septiembre.

Quinto.- La secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados de
este contrato, en cumplimiento de la previsidon contenida en el articulo 56.3 de la
LCSP, concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones.
Con fecha 8 de noviembre de 2022 la empresa adjudicataria ha presentado

alegaciones oponiéndose a la estimacion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y Racionalizacién del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
de una empresa clasificada en segundo lugar cuyos derechos e intereses legitimos se

pueden ver afectados (articulo 48 de la LCSP).

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues el acuerdo de
exclusion se publico el 14 de octubre de 2022 e interpuesto el recurso el dia 20 de
octubre, por tanto se encuentra dentro del plazo de quince dias habiles, de

conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la adjudicacion de un contrato de servicios
cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es recurrible, de acuerdo
con el articulo 44.1.a) y 2.c) de la LCSP.
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Quinto.- En cuanto al fondo del asunto, el recurso se fundamenta en la indebida
admision de la oferta del adjudicatario incursa en presuncion de temeridad, por

considerar que no ha quedado suficientemente justificada.

A su juicio, en el informe de justificacion se omite informacidén necesaria que
aumentaria los costes del servicio, basandose en meras exposiciones de trabajos

anteriores y suposiciones sobre determinados costes, sin la concrecion exigida.

Destaca la inclusion de informacion de solvencia técnica, irrelevante para la
justificacion de la oferta econémica presentadas por la adjudicataria, ocupando hasta
2 de las 5 paginas de su justificacion, para incluir un detalle de los diferentes
programas y proyectos realizados, asi como para dar pinceladas sobre algunos
detalles de su infraestructura empresarial, que en nada importan para determinar si el

desembolso econdmico propuesto se ajusta a la licitacion.

Respecto a los 6 coordinadores de centro exigidos en el pliego sefiala que
directamente no aparecen en los calculos presentados por la empresa para su
justificacion. Los 6 coordinadores/as omitidos por Proactiva Formacion, S.L., uno por
centro, deberian estar en las instalaciones durante el tiempo de servicio. Es decir,
estos coordinadores/as coincidirian en categorias y horas con el coordinador/a
general que si han mencionado, aunque con tareas diferentes. Mientras el
coordinador/a general se encargaria de la supervision del servicio, siendo
intermediario de empresa y Ayuntamiento, los coordinadores de centro se encargarian
de la atencion y gestion del servicio en las instalaciones. Es decir, tienen el mismo
calendario de trabajo, mismas horas de trabajo y misma categoria laboral, esto es, los
6 coordinadores tendrian, cada uno, el mismo coste que la adjudicataria ha valorado
para su coordinador/a general. Por tanto, el adjudicatario deberia de haber indicado
en su justificacion el coste de estos 6 coordinadores. Al tener mismo calendario,
horario y categoria, cada coordinador también le costaria a Proactiva Formacion, S.L.
11.340 euros, esto es: 6 x 11.340 euros = 68.040 euros, que habria que adicionar a
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los gastos recogidos por la adjudicataria en su insuficiente justificacién y que, sin

embargo, fueron omitidos.

Afade “La explicacion anterior es mas que suficiente para considerar que la
propuesta realizada no ha tenido en cuenta la realidad del proyecto, lo que sorprende
por haber sido PROACTIVA FORMACION, S.L. la empresa que ha venido
gestionando el servicio hasta la fecha. Parece que se han “olvidado” de un coste tan
grande y significativo como este que, ademas, esta exigido en el propio pliego. Lo que
a su vez deja perpleja a esta parte ya que la técnico encargada de valorar esta

justificacion, en ninguna parte de su informe lo indica”.

Por otro lado, sefiala que se ha producido una valoracién de partidas de forma
insuficiente, o basadas en actos de fe, en las mejoras relacionadas con la difusién a
las familias y la valoracién en 4.000 euros del material necesario para el desarrollo de

las actividades.

Por su parte, el 6rgano de contratacion alega que en el recurso interpuesto no
hay ninguna referencia al informe de la técnica municipal, no se indica que el mismo
no sea motivado o que no valore las justificaciones aducidas por el licitador. En
consecuencia, al no recogerse ninguna alegacion contra el informe de la técnica
municipal ni alegarse que el mismo sea arbitrario, el recurso especial en materia de

contratacion deberia desestimarse.

Sefiala que examinado el objeto del contrato, se desprende que el mayor gasto
del programa corresponde al capitulo del personal. Conforme se recoge en el “Anexo
final informacion sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que
afecte la subrogacion al objeto de permitir una exacta evaluacion de los costes
laborales”, el gasto total anual en personal del personal subrogado asciende, salvo
error, a 79.243,58 euros que multiplicando este importe por los dos cursos de duracion
del contrato el gasto total seria de 158.487,16 euros cuando en la justificacion se

recoge un gasto de personal por importe de 273.453,25 euros, incluyendo la mejora,
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lo que supone una diferencia de 114.966,09 euros. Debe sefialarse que se contempla
en las retribuciones un incremento para tareas de coordinacion, cuestion que

preocupa tanto a la recurrente.

No puede rechazarse la justificacion si se deduce que los costes cubren los

salarios de los trabajadores teniendo en cuenta el convenio sectorial de aplicacion.

En cuanto al resto de las partidas considera que podra discutirse si sus importes
son 0 no son suficientes, pero serd durante la ejecucion del contrato cuando se
comprobara la correcta ejecucion del contrato. En este momento, y en caso de
incumplimiento, se impondr& al contratista las penalidades previstas en el PCAP y se

exigira que cumpla con las obligaciones contraidas.

Por su parte, el adjudicatario considera de interés, en contra de lo alegado por
la recurrente, hacer referencia a la solvencia técnica de la empresa a la hora de
justificar su oferta. Cita el articulo 85 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, establece textualmente lo siguiente: “6. Para la valoracion
de las ofertas como desproporcionadas, la mesa de contratacién podra considerar la

relacion entre la solvencia de la empresa y la oferta presentada”. Por ello, considera

que el Ayuntamiento de Pinto ha valorado no sélo la justificacion puramente
econOmica de la oferta presentada, sino también la acreditada solvencia técnica de la
empresa que se detalla en la misma, de la que, ademas, puede dar fe el propio
Ayuntamiento, al que se le ha prestado este mismo servicio por la empresa con

anterioridad durante varios afos, siendo la anterior adjudicataria del contrato.

Sefala que el material disponible y capital humano ya existentes en la empresa
gue se ofrece poner a disposicién del programa son una mejora respecto de lo
requerido en los pliegos, por lo que no es necesario detallar pormenorizadamente los
elementos que lo componen, dado que las mejoras son incrementos en la calidad del

servicio que ofrece la licitadora, respecto de las que los pliegos no exigen ni el
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concepto, ni el detalle pormenorizado de su composicion. Afirma que el gasto para la
adquisicion de esos materiales ya se ha tenido en cuenta, pero no se repercute en el
programa porque la empresa ya ha realizado el gasto anteriormente y dispone de esos

materiales.

Respecto a la justificacion de los gastos de personal sefiala que la empresa
dispone de catorce personas con diferentes perfiles profesionales, que la empresa
tiene contratadas de forma permanente y que pone a disposicion de sus programas,
es decir, que no son contratadas de forma especifica para los programas, pero
realizan funciones en favor de cada uno de ellos conforme a sus necesidades. En el
presente programa sera el personal fijo de la empresa el que atienda a funciones tales
como las mejoras relacionadas con la difusién a las familias; la gestion del espacio
web; la atencion telefonica a las familias; la elaboracion de un video de las actividades
realizadas y su entrega a la Concejalia de Educacion, todo ello sin coste adicional
para el programa, ya que se incluye dentro de las funciones del personal de la

empresa, pagado por la misma.

En contra de lo manifestado por la recurrente (que la empresa ha omitido a los
seis coordinadores, uno dedicado a cada centro escolar, y que su inclusion supondria
un coste adicional de unos 68.040 euros a la oferta econdmica), sostiene que no
existen contradicciones en relacién a los coordinadores que requiere el programa.
Adjunta un cuadro con los seis coordinadores, exigidos por el pliego, uno por centro,
gue se van a destinar a cada uno de los centros escolares identificandolos por sus
iniciales, DNI, fecha de contratacion, titulacion y centro de adscripcion. Estos
coordinadores forman parte de la plantilla de la empresa y destinan una parte
relevante de su jornada al programa, sin coste para el mismo, ya que sus salarios se
sufragan a costa de la empresa y de la reinversion de sus beneficios, por ello sus
perfiles no aparecen en la oferta econémica asociada a un gasto del programa. La
coordinadora para el conjunto del lote 1, que es quien esta en contacto con la Técnica
de la Concejalia de Educacion responsable del Servicio de Actividades

Extraescolares, exigida por el pliego, destina el 50% de su jornada que es una jornada
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completa, al programa y cuyo coste se indica en la tabla de subrogacion. Esta
coordinadora dedica la mitad de su jornada al programa, esto es, 19,25 horas
semanales al mismo; y es la misma que venia haciendo ya estas funciones frente al
Ayuntamiento de Pinto en los dos ultimos cursos escolares en que la empresa fue
adjudicataria, a entera satisfaccién del mismo. Esta coordinadora estard durante su
jornada presencialmente en cada uno de los seis centros cuando se la requiera y
destinara a su trabajo una jornada equivalente a un 25,64% de una jornada completa,
qgue se traduce en 10 horas semanales (dos horas diarias) de octubre a mayo, y 15

horas semanales (tres horas diarias) los meses de septiembre y junio.

Finalmente, respecto a las mejoras valorables, sefiala que conforme a la oferta
econdémica presentada por la empresa, se ofrece la totalidad de las mejoras
valorables, en relacion a las cuales, la recurrente cuestiona que la puesta a disposicion
de un espacio web para la informacion; elaboracion y distribucion de 5.000 folletos
informativos; elaboracion y distribucion de 20 carteles informativos; o elaboracion de
un video demostrativo de las actividades, destinado a la Concejalia de Educacién
pueda acometerse con un presupuesto de 560 euros. Sin embargo, este presupuesto
esta basado en la experiencia de la empresa que ha gastado importes similares en
los otros proyectos que ejecuta y cuyo mayor coste pudo ser la implantacién de un
espacio web para comunicacion con los padres y las familias, pero este coste esta ya
amortizado por haberse ya creado y utilizado en este y otro proyectos, por lo que, en
este programa, carece de coste alguno para la Administracion.

Vistas las alegaciones de las partes, procede determinar si la justificacion de la
oferta incursa en temeridad es suficiente y si la aceptacion por el 6rgano de

contratacion ha sido motivada.

Como ha sefalado este Tribunal en numerosas ocasiones la apreciacion de la
viabilidad de las ofertas incursas en presuncion de temeridad responde al concepto
de discrecionalidad técnica que corresponde al 6rgano de contratacion. Segun lo

dispuesto en el apartado 6 del articulo 149 de la LCSP corresponde al 6rgano de
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contratacion, “considerando la justificacion efectuada por el licitador y los informes
mencionados en el apartado cuarto”, estimar si la oferta puede ser o no cumplida como
consecuencia de la inclusion de valores anormales o desproporcionados. De acuerdo
con ello, es imprescindible que el informe de los servicios técnicos esté
suficientemente motivado, a los efectos de que la mesa de contratacion primero, en
su propuesta, y el 6rgano de contratacion después, puedan razonar o fundar su

decision.

Sélo es posible, de acuerdo con el indicado articulo, rechazar una oferta que
contenga valores anormales cuando, a la vista de la justificacion aportada y los

informes sobre la misma, se estime que ‘la oferta resulta inviable”.

No resulta posible la aplicaciobn automatica de los criterios de temeridad,
rechazando la oferta incursa en dicho umbral, pues la ley requiere solicitar
explicaciones sobre la composicion de la oferta y una valoracion de los diferentes
elementos puestos de manifiesto en la justificacion y de las caracteristicas de la propia
empresa para poder apreciar de forma motivada, si es posible o no el cumplimiento
de la proposicion en términos satisfactorios que ponga de manifiesto que esa
anormalidad no afectard a la ejecucién del contrato. Para ello la LCSP, en su articulo
149, establece un procedimiento contradictorio para evitar que las ofertas
desproporcionadas se puedan rechazar sin comprobar previamente su viabilidad. Y
ello exige, en un primer momento, otorgar al licitador la posibilidad de que explique los
elementos que ha tenido en cuenta a la hora de formular su oferta de manera que no
se produzca un rechazo automatico y que el 6rgano de contratacién pueda llegar a la
conviccion de que la oferta se puede cumplir garantizando la correcta ejecucion del
contrato. Estos tramites tienen por objeto evitar la arbitrariedad del poder adjudicador
y garantizar la sana competencia entre las empresas (Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, de 29 de marzo de 2012, dictada en el asunto C-99/10,
SAG EV Slovensko a.s.).
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La informacion justificativa, tal como esta disefiado el procedimiento
contradictorio de verificacion de la oferta anormal o desproporcionada, va dirigida a
convencer al érgano de contratacion de que con la oferta formulada, anormalmente
mas baja en comparacion con las demés del mismo procedimiento competitivo, y con
la justificacion de su desglose, se pueden cumplir las prestaciones objeto del contrato,
de manera que si la justificacion es insuficiente o motivadamente no garantiza
adecuadamente la ejecucion del contrato, atendiendo a la inicial presuncion y para

preservar el interés publico de la licitacion, la oferta ha de ser rechazada.

Es conveniente sefalar ademéas el criterio mantenido por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en numerosas resoluciones y que
este Tribunal comparte, en cuanto a que “en aquellos casos en los que el informe
técnico no comparta la justificacion dada por el licitador para justificar la anormalidad
de su oferta, resulta evidente que debe motivarse el informe pues éste tendra que salir
al paso de lo alegado por el interesado rebatiendo su argumentacién resolucion
reforzada”, como se ha dicho por este Tribunal en otras resoluciones, sirva la n°
294/2018, de fecha 26 de septiembre.

En esa misma Resolucién, el TACRC sefala que “hemos de analizar, tal y como
sefala la doctrina anteriormente sentada, la justificacion presentada. Pese a tratarse
de cuestiones no juridicas sino eminentemente técnicas, si puede este Tribunal
analizar la suficiencia de tales explicaciones a los efectos de valorar en este caso los
argumentos suficientes a la entidad contratante, como también puede analizar este
Tribunal si la mencionada entidad ha realizado el esfuerzo de argumentacién que
venimos exigiendo (la llamada resolucion reforzada) para poder excluir de la
contratacion a la empresa que ofertd el precio mas bajo, que a la postre hubiese
podido resultar adjudicataria del contrato ya que se trata de un contrato a adjudicar

teniendo en cuenta tnicamente el precio mas bajo ofertado”.

En este momento, la funcion del Tribunal seria meramente de control del

cumplimiento de los principios y de los tramites legales, no siendo posible la
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sustitucion del juicio técnico del informe ni de la decision sobre la posibilidad de
cumplimento que, como ya se ha dicho, corresponde exclusivamente al érgano de
contratacion. Los elementos de control serian, ademas del cumplimiento de las
formalidades juridicas, que exista motivacion y que la misma resulte racional y
razonable, asi como la comprobacion de que el informe correspondiente efectuado
por el 6rgano de contratacion contiene la suficiente motivacion, que ha de ser

‘reforzada”, para excluir a la recurrente por falta de justificacion de la viabilidad.

La decision final sobre si la oferta puede cumplirse o no, corresponde, segun
dispone el apartado 6 del articulo 149 de la LCSP, al 6rgano de contratacién, que la
adoptara a la vista de las alegaciones formuladas por la empresa licitadora y teniendo
en cuenta los informes emitidos por los servicios técnicos, sin que las alegaciones ni
los informes tengan caracter vinculante pudiendo, por tanto, de manera motivada,

separarse de la propuesta.

En el caso que nos ocupa, el adjudicatario realiza una justificacién coste total
empresa por hora de intervencion del coordinador y monitores dentro del convenio de
ocio educativo, del material necesario para el desarrollo de las actividades durante
dos cursos escolares, ademas de estos costes que se han ofertado como mejoras.
Incluye un cuadro resumen de costes hasta llegar a su oferta de 362.817,00 euros,

con un beneficio neto de 82.967,75 euros.

El informe técnico sobre la justificacion de la baja temeraria analiza cada uno
de los aspectos recogidos en la justificacion, considerando suficientes a efectos de
considerar viable la oferta presentada. De acuerdo con los criterios mantenidos por
doctrina y jurisprudencia expuestos anteriormente debe considerarse que existe
motivacion suficiente, amparada en la discrecionalidad técnica del 6rgano de

contratacion.
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La insuficiente justificacion de la oferta a juicio del recurrente se centra
principalmente en los costes de personal, circunstancia que a la vista de la

documentacion analizada no ha quedado acreditado.

Por todo lo anterior, debe considerarse que la actuacion del 6rgano de

contratacion fue ajustada a Derecho, por lo que procede la desestimacion del recurso.

En su virtud, previa deliberacién, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico,

el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid,

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion legal de la empresa Fantasia Extraescolares, S.L., contra el Decreto
2022/8994, de 6 de octubre, por el que se adjudica el lote 1 del contrato “servicio de
actividades extraescolares en los colegios publicos del Municipio de Pinto - Lote 1

Actividades extraescolares en horario de tarde”, expediente 2022/67.
Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancidn prevista en

el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Levantar la suspension automatica prevista en el articulo 53 de la LCSP

para el lote 1.

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.
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Esta resolucién es definitiva en la via administrativa, sera directamente ejecutiva y
contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses, a contar desde
el dia siguiente a la recepcién de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad con el articulo 59 de la LCSP.
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