Recurso n° 5/2011.

Resolucion n® 4/2012.

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

En Sevilla, a 13 de enero de 2012.

VISTO el recurso especial en materia de contratacidon interpuesto por el
representante de la empresa licitadora A&O SYSTEMS AND SERVICES SPAIN
S.L contra la resolucion de 18 de octubre de 20111, del Secretario General del
Servicio Andaluz de Salud, por la que se adjudica el lote 7 “Equipos de diferentes
fabricantes ubicados en Hospitales y Distritos” del Expediente 2106/2011
relativo al servicio de mantenimiento de equipamiento informatico del Servicio
Andaluz de Salud, este Tribunal ha dictado, en el dia de la fecha, la siguiente
resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El 8 de junio de 2011, se publicé en el perfil de contratante del
Servicio Andaluz de Salud el anuncio de la licitacion del contrato administrativo
de servicios de mantenimiento de equipamiento informatico, mediante
procedimiento abierto, siendo la fecha limite para la presentacion de ofertas el
11 de julio de 2011 y el valor estimado del contrato de 9.538.015,74 euros. El
citado anuncio se public6 en el DOUE, el 3 de junio de 2011 y en el BOE, el 4 de
junio de 2011.

En el apartado 5.1 del cuadro resumen del pliego de clausulas administrativas
particulares se establecia que los servicios objeto de la contratacién serian
ofertados por lotes, previéndose un total de ocho. En concreto, el lote 7 tenia
asignado un presupuesto de 827.598,34 euros, IVA excluido.

Asimismo, en el apartado 11.2 del citado cuadro resumen se indicaba que “se
consideraran desproporcionadas las ofertas que sean inferiores al presupuesto
de licitaci6on en mas de 10 unidades porcentuales”



SEGUNDO: La licitacion se llevo a cabo de conformidad con la tramitacion
prevista en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
(en adelante, LCSP), el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la citada Ley y el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre.

TERCERO: El 19 de agosto de 2011, se reunié la Mesa de Contratacion de los
Servicios Centrales del Servicio Andaluz de Salud, procediéndose a la lectura de
las ofertas econ6micas presentadas por los licitadores a los distintos lotes de la
contratacion. La oferta econdmica al lote 7 de la empresa recurrente fue de
355.980,35 euros, IVA excluido, suponiendo un porcentaje de baja, respecto al
presupuesto de licitacion, superior al sefialado en el pliego como limite para
considerar la desproporcion en la oferta.

A la vista de lo anterior, la Mesa acordd, de conformidad con el articulo 136.3 de
la LCSP, que el Secretario procediera a dar audiencia al licitador, lo que se
efectué mediante escrito, remitido via fax, en el que literalmente se indicaba lo
siguiente: “De acuerdo con el art. 136 de la Ley de Contratos del Sector Publico,
se le requiere para que en un plazo no superior a diez dias hdabiles a contar
desde el dia siguiente a la recepcion de la presente notificacion, D. G.L.A como
firmante de la proposicion, mediante declaracién responsable, justifique la
valoracion de la oferta y precise las condiciones de la misma, en particular en
lo que se refiere al ahorro que permita el procedimiento de ejecucion del
contrato, las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones excepcionalmente
favorables de que disponga para ejecutar la prestacioén, la originalidad de las
prestaciones propuestas, el respecto de las disposiciones relativas a la
proteccién del empleo y las condiciones de trabajo vigentes en el lugar en que
se vaya a realizar la prestacion, o la posible obtencion de una ayuda de
Estado”

CUARTO: Dentro del plazo concedido, la empresa present6 escrito
defendiendo la valoracion econémica de su oferta al lote 7 y describiendo las
razones que avalaban la rentabilidad de la operacién y su capacidad para
cumplir con las prestaciones requeridas por el Servicio Andaluz de Salud.

Por su parte, el Jefe del Servicio de Informatica del Servicio Andaluz de Salud
emitio, a requerimiento de la Mesa de Contratacion, informe técnico en el que se
estudiaba la justificacion presentada por la empresa. En el citado informe, tras
analizar la oferta y el informe aportado por el licitador, se concluia que “el
informe presentado por A&O para justificar su precio de licitaciéon, no precisa
condiciones de su oferta, en particular en lo que se refiere al ahorro, tampoco



especifica condiciones excepcionalmente favorables de que disponga para
ejecutar la prestacion, ni originalidad en la misma, como tampoco especifica el
respeto a las disposiciones relativas a la proteccion de empleo ni condiciones
de trabajo asi como obtenciones de ayuda”

QUINTO: El 7 de octubre de 2011, se volvi6 a reunir la Mesa de Contratacion
acordando, a la vista del escrito de la empresa y del informe técnico emitido por
el Servicio de Informatica, proponer al 6rgano de contrataciéon la exclusion del
licitador ahora recurrente, asi como la adjudicacion del lote 7 a la UTE
INFORMATICA EL CORTE INGLES, S.A-COS MANTENIMIENTO, S.A.

SEXTO: El 18 de octubre de 2011, se dict6 resolucion por la que se adjudico el
lote 7 de la contratacion a la UTE antes indicada y se excluy6 de la licitacion de
dicho lote a A&O SYSTEMS AND SERVICES, S.L. La citada resoluciéon fue
remitida y recibida via fax por la empresa recurrente el 11 de noviembre de 2011.

SEPTIMO: El 25 de noviembre de 2011, A&O SYSTEMS AND SERVICES, S.L
anuncio la interposicion de recurso especial en materia de contrataciéon contra
el acuerdo de adjudicacion del lote 7 de la contratacion, presentando el escrito
de interposicion el 28 de noviembre.

OCTAVO: El 30 de noviembre de 2011, fue remitido y recibido via fax por los
restantes licitadores al lote 7 del contrato, escrito en el que se adjuntaba copia
del recurso especial interpuesto y se concedia un plazo de cinco dias héabiles
para realizar alegaciones. Ninguno de los interesados present6 alegaciones en el
plazo conferido.

NOVENO: El 15 de diciembre de 2011, el Jefe del Servicio de Informatica del
Servicio Andaluz de Salud emitié informe técnico en relaciéon con el recurso
especial interpuesto.

DECIMO: El 29 de diciembre de 2011, tuvo entrada en el Registro de este
Tribunal Administrativo toda la documentacion del expediente de contratacion
y de la tramitacién del recurso, a efectos de la resolucién del mismo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Este Tribunal resulta competente para la resolucion del presente
recurso especial en virtud de lo establecido en el articulo 311.2 de la Ley de
Contratos del Sector Publico, la Disposiciéon transitoria primera del Decreto
332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de



Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia y la Orden de 14 de diciembre
de 2011, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal
Administrativo, publicada en el BOJA de 21 de diciembre de 2011, que dispone
que:

“Los recursos, reclamaciones y cuestiones de nulidad a que se refiere el
articulo 1 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, interpuestos con
anterioridad a la entrada en vigor de esta Orden, seran remitidos al
Tribunal Administrativo, previa tramitaciéon de los mismos por los érganos
de contratacién o entidad contratante ante quienes se interpusieron,
conforme al procedimiento previsto en el articulo 46 del texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, acompanados del expediente
administrativo y de un informe del 6rgano de contrataciéon”.

SEGUNDO: Ostenta legitimacién el recurrente para la interposicion del
recurso, dada su condicion de licitador en el procedimiento de adjudicacion, de
acuerdo con el articulo 312 LCSP

TERCERQO: Visto lo anterior, procede determinar si el recurso ha sido
interpuesto contra alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido
en el articulo 310 de la Ley de Contratos, resultan susceptibles de recurso en
esta via.

Es procedente el recurso conforme a lo establecido en dicho precepto, al
interponerse contra la resolucion de adjudicacion dictada en el procedimiento
de adjudicaciéon de un contrato administrativo de servicios sujeto a regulacion
armonizada.

CUARTO: El recurso ha sido anunciado e interpuesto en plazo de conformidad
con lo establecido en el articulo 314 apartados 1y 2 de la LCSP.

QUINTO: La cuestion de fondo que plantea el recurso se centra en los

siguientes aspectos:

e La exclusion del recurrente sin observar las garantias de audiencia y
contradiccion exigidas legal y jurisprudencialmente.

e La falta de conocimiento previo por el recurrente de los puntos precisos de
su oferta econémica que debia justificar, introduciéndose los mismos en el
acuerdo de exclusion, sin posibilidad de contradiccion o justificacion.

e La correspondencia de la oferta del recurrente con los precios de mercado,
sin que el 6rgano de contratacién haya motivado la irrazonabilidad de su
propuesta.



e La contraccion por la entidad adjudicadora de un gasto al menos superior en
un 40% a lo que estdn soportando en las mismas condiciones otras
administraciones ptblicas por el mismo servicio.

En consecuencia, el recurrente solicita la revocacion de la resolucion impugnada
con adjudicacion del lote 7 en los términos contenidos en su oferta y
subsdiariamente, la retroaccibn del procedimiento al momento de
comunicacion de los puntos precisos de su oferta que se entienden incursos en
sospecha de anormalidad o desproporcion, a efectos de su justificacion.

Sobre la cuestion de fondo planteada, el articulo 136.3 de la LCSP establece
el procedimiento a seguir para estimar que una oferta puede o no ser cumplida
como consecuencia de la inclusion de valores anormales o desproporcionados.
Dice el precepto “3. Cuando se identifique una proposicion que pueda ser
considerada desproporcionada o anormal, debera darse audiencia al licitador
que la haya presentado para que justifique la valoracion de la oferta y precise
las condiciones de la misma, en particular en lo que se refiere al ahorro que
permita el procedimiento de ejecucion del contrato, las soluciones técnicas
adoptadas y las condiciones excepcionalmente favorables de que disponga
para ejecutar la prestacion, la originalidad de las prestaciones propuestas, el
respeto de las disposiciones relativas a la proteccion del empleo y las
condiciones de trabajo vigentes en el lugar en que se vaya a realizar la
prestacion, o la posible obtencion de una ayuda de Estado.

En el procedimiento debera solicitarse el asesoramiento técnico del servicio
correspondiente (...)".

Asimismo, el articulo 22 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por
el que se desarrolla parcialmente la Ley de Contratos del Sector
Puablico atribuye a la mesa de contratacion, en los procedimientos abiertos, la
funcion de tramitar el procedimiento previsto en el articulo 136.3 antes
transcrito y en vista de su resultado, proponer al 6rgano de contratacién su
aceptacion o rechazo, de conformidad con lo previsto en el apartado 4 del
articulo 136. Este altimo dispone que “Si el 6rgano de contratacién,
considerando la justificacion efectuada por el licitador y los informes
mencionados en el apartado anterior, estimase que la oferta no puede ser
cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales o
desproporcionados, acordara la adjudicacion a favor de la siguiente
proposiciéon econémicamente mds ventajosa (...)"



Pues bien, el limite indicado en el pliego de cldusulas administrativas
particulares para considerar las ofertas desproporcionadas era la baja superior a
10 unidades porcentuales respecto del presupuesto de licitacion.

La oferta presentada al lote 7 por la empresa recurrente suponia una bajada
superior al citado limite, razén por la cual la mesa de contratacién tramit6 el
procedimiento regulado en el articulo 136.3 de la LCSP. En este sentido, consta
que se concedi6 un plazo de diez dias hébiles al recurrente para que justificara la
valoracion de su oferta y precisara sus condiciones, reproduciendo los términos
legales en cuanto a los extremos particulares sobre los que habria de versar
dicha justificacién. Asimismo, consta el informe técnico del Servicio
correspondiente en el que se analiza la justificacion presentada por la empresa.

A la vista de la justificacion y el informe, la mesa de contratacién propone la
exclusion del licitador, acordandose finalmente por el 6rgano de contratacion el
rechazo de la oferta.

Desde un punto de vista formal, se cumple, pues, con los tramites del
procedimiento contradictorio regulado en los preceptos antes referidos.

No obstante, se alega en el recurso la infraccion de las garantias de audiencia y
contradicciéon por no haber determinado el 6rgano de contratacién los concretos
elementos de la oferta que le hacian albergar dudas sobre su cumplimiento,
acudiendo a una comunicacion formularia, mera reproduccion del articulo 136.3
de la LCSP. Asimismo, se indica que la motivacién de la exclusion se realiza con
base en puntos no sometidos a audiencia del licitador.

Al respecto, la resolucion n® 276/2011 el Tribunal Central de Recursos
Contractuales sefiala que “La Ley de Contratos del Sector Piiblico establece la
posibilidad de rechazar una proposicion cuando se considere que no puede ser
cumplida como consecuencia de la inclusion de wvalores anormales o
desproporcionados. El rechazo de las proposiciones temerarias persigue
garantizar la ejecucion del contrato haciendo efectivo el principio de eficiencia
y necesidad del contrato plasmado en los articulos 1 y 22 de la citada Ley, al
destacarse la importancia del cumplimiento de los fines institucionales que se
persiguen con la contratacion administrativa. Se trata de evitar que la
ejecucion del contrato se frustre como consecuencia de una proposicion que, en
atencion a sus valores, sea desproporcionada no cumpliéndose el fin
institucional que se persigue con el contrato

Esta cautela se prevé en el articulo 136 de la LCSP que establece que los pliegos
pueden fijar limites que permitan apreciar, en su caso, que la proposiciéon no



puede ser cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas o
anormales. La superacion de tales limites no permite excluir de modo
automatico la proposicion, dado que es preciso la audiencia del licitador a fin
de que éste pueda justificar que, no obstante los valores de su proposicion, si
puede cumplir con el contrato. De esta manera la superacion de los limites
fijados en el pliego se configura como presuncion de temeridad que debe
destruirse por el licitador, correspondiéndole sélo a éste la justificacion de su
proposicion (...)”

Pues bien, en el supuesto analizado, la presunta desproporcion de la oferta se
aprecia de un modo objetivo al superarse notoriamente el limite establecido en
el pliego, toda vez que la baja ofertada por el recurrente es de un 56,99% sobre
el presupuesto de licitacion, estando fijado el limite en un 10%, pardmetro que
conocia el recurrente y asumié plenamente desde el momento de presentar la
oferta.

No obstante, la superacion del limite no fue objeto de exclusion automatica de la
licitacion. Se le dio oportunidad al recurrente de justificar la valoraciéon de su
oferta y precisar las condiciones de la misma. Es en este momento
procedimental cuando el licitador disponia de todos los medios y argumentos a
su alcance para justificar la viabilidad de su oferta. Precisamente, él es el mejor
conocedor de su proposicion, pues ha debido prepararla valorando costes y
capacidad de su empresa, por lo que no debia tener ningin problema en
concretarla, sin que la expresion “declaracion responsable” empleada en el
escrito por el que se le daba audiencia, deba interpretarse en el sentido
restrictivo que pretende el recurrente. Por tanto, nada impedia a éste la
exposicion y/o aportacion de todo tipo de justificaciones a la viabilidad
econdmica de la oferta presentada.

No cabe admitir, pues, la afirmacion del recurrente en cuanto a la falta de
ofrecimiento de la posibilidad de aportar todo tipo de justificaciones sobre los
diferentes componentes de su oferta. Asimismo, atin cuando el Servicio Andaluz
de Salud reprodujera en su comunicacion lo dispuesto en el art. 136 de la LCSP
para la justificacion de la proposicion, ello no mermaba las amplias
posibilidades del licitador de precisar las condiciones de su oferta utilizando
tanto los criterios recogidos en el precepto legal, como cualesquiera otros
criterios o justificaciones, pues la diccion del articulo 136.3 no es en modo
alguno limitativa.

Asimismo, tampoco puede compartir este Tribunal la afirmacion de que la
motivacion de la exclusion se hiciera con base en puntos o extremos
introducidos por primera vez en el acuerdo de exclusién, sin sometimiento a
previa audiencia del licitador. El acuerdo de exclusiéon tiene en cuenta el



informe técnico sobre la oferta emitido el 28 de septiembre de 2011 por el Jefe
del Servicio de Informatica.

En el citado informe se analizan, de un lado, los propios datos de la oferta del
licitador para realizar una estimacion de sus costes, pero también se analiza la
justificacion presentada por la empresa. En este sentido, el escrito de la empresa
fundamenta la rentabilidad de su oferta en la experiencia en la prestacion del
servicio, en su estructura operativa, en la existencia de recursos propios y
presencia geografica en Andalucia y en la optimizacion del servicio a prestar
debido, entre otras causas, a la existencia de almacenes, medios logisticos y
repuestos propios etc.

El informe técnico del Servicio de Informatica analiza estas justificaciones
aportadas por la empresa aludiendo a su falta de concrecion y a la no
especificacion de cifras sobre los costes de logistica, mantenimiento y otros, no
siendo posible determinar si la oferta cubre las necesidades del servicio al coste
expresado en la oferta econémica.

Asi pues, no cabe admitir la afirmacion de la empresa de que la resolucion de
exclusion se dictd sobre la base de motivos no sometidos previamente a
justificacion del licitador. El informe técnico si entra a analizar la justificacion
de la empresa, considerandola insuficiente y ello, sin perjuicio de que afada
otras consideraciones que, a su juicio, también contribuyen a la insostenibilidad
de la oferta.

En definitiva, este Tribunal entiende que, teniendo la empresa recurrente plena
libertad para acreditar, justificar y detallar en profundidad la rentabilidad de su
proposiciéon, no lo consigue a juicio de los servicios técnicos del 6rgano de
contratacion que estiman insuficiente su justificacion y asi lo motivan. No puede
pretender ahora el recurrente suplir, utilizando la via del recurso, la
insuficiencia de aquella justificacion previa, en la que pudo y debi6 utilizar todos
los medios a su alcance para concretar las condiciones de su oferta y su
viabilidad. Otra cosa es que la empresa discrepe de la motivaciéon realizada por
el 6rgano de contratacién con apoyo en el informe técnico elaborado por el
servicio competente, pero lo que resulta indiscutible es que la exclusion esté
motivada y que el informe técnico en que se apoya la exclusion aborda y estudia
la justificacion ofrecida por la empresa para concluir acerca de su insuficiencia.

Otro de los motivos en que se funda el recurso estriba en la correspondencia de
la oferta econéomica de A&O SYSTEMS AND SERVICES SPAIN, S.L con los
precios de mercado segin todas las adjudicaciones de servicios analogos
realizadas en 2011 por las Administraciones Publicas, pero como sefiala el



Acuerdo 32/2011, de 22 de diciembre de 2011, del Tribunal
Administrativo de Contratos Pablicos de Aragon, cuya argumentacion
se comparte plenamente, “No cabe admitir, como senala la recurrente, que
para la justificacion de su oferta tengan en cuenta informaciéon de otras
licitaciones ajenas a los documentos de licitacion, pues, como sefniala Expo en
su informe, esta informacion se utiliza prescindiendo absolutamente de si los
respectivos adjudicatarios estaban incursos en baja desproporcionada ni si, en
su caso, justificaron debidamente su oferta (...). Y, en todo caso, como senala el
articulo 136.3 LCSP, la justificacion exige la precision de las condiciones de la
oferta, lo que en ningiin caso puede realizarse por comparaciéon a otras
licitaciones”

Asimismo, tampoco resulta sostenible, por todas las razones anteriores, la
afirmacion del recurrente relativa al gasto injustificado en mas de un 40%
soportado por la entidad adjudicadora respecto a otras Administraciones
Pablicas en las mismas condiciones, pues no se ha acreditado que las
condiciones sean las mismas, sin que la justificacion de la oferta pueda hacerse,
como ya se ha dicho, por comparacion a otras licitaciones. El articulo 136 de la
LCSP exige que se precisen las condiciones de la oferta en la concreta licitacion
a que se concurre, precision que ha de efectuarse intrinsecamente,
atendiendo a las circunstancias de la oferta y a los requerimientos o necesidades
de la Administracion en la licitacién promovida, sin que quepa introducir
elementos externos de comparacion ajenos a la licitacién en discusion.

Por todo lo expuesto,

Vistos los preceptos legales de aplicacion, Este Tribunal

RESUELVE

PRIMERO.- Desestimar el recurso interpuesto por A&O SYSTEMS AND
SERVICES SPAIN S.L contra la resolucién de adjudicacion de fecha 18 de
octubre de 2011 del Secretario General del Servicio Andaluz de Salud en la que
se acordo la exclusion de la recurrente del lote 7 de la contrataciéon de servicios
de mantenimiento de equipamiento informéatico (Expediente 2106/2011),
confirmando integramente la resolucion recurrida.



SEGUNDO.- Notificar la presente resolucién al 6rgano de contratacion que
ha tramitado el recurso, a efectos de su particular conocimiento y debida
notificacion al recurrente y a todos los interesados en el procedimiento.

TERCERO.- Levantar la suspension del procedimiento derivada de la
interposicion del recurso, de conformidad con lo establecido en el articulo 317.4
de la Ley de Contratos del Sector Publico.

CUARTO.- Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion
del recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los términos
previstos en el articulo 317.5 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma sélo cabra
la interposiciéon del 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 Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

LA PRESIDENTA



