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RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE RECURSOS CONTRACTUALES DEL AYUNTAMIENTO
DE SEVILLA

En Sevilla, 23 de diciembre de 2020.

VISTOS los escritos por los que se interpone recurso especial en materia de
contratacion en nombre y representacion de las mercantiles ATECH BPO, S.L.U (en
adelante ATECH) y SERVINFORM, S.A., en relacion con la contratacion del Servicio de
Atencion Ciudadana 010 del Ayuntamiento de Sevilla y Empresas Municipales
(AYTO+CEMS), (Expte. 2020/000829 y 2020/001138), tramitados por el Servicio de
Participacion Ciudadana del Ayuntamiento de Sevilla, este Tribunal, en el dia de la
fecha, ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 7 de septiembre de 2020, se publico en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico el anuncio de licitacion del contrato de Servicio de
Atencion Ciudadana 010 del Ayuntamiento de Sevilla y Empresas Municipales
(AYOT+CEMS), asi como el PCAP y el PPT, que regirian la licitacion, expediente
2020/000829 tramitado por el Servicio de PARTICIPACION Ciudadana del
Ayuntamiento de Sevilla.

El citado contrato tiene una duracion de 4 anos, prorrogable 1 ano, y su valor estimado
asciende a 9.675.110,60 euros (IVA excluido).

En sesion celebrada en fecha 9 de octubre de 2020, la Mesa de Contratacion califica
positivamente la documentacion presentada en el Sobre 1 de las empresas
concurrentes, a saber: KONECTA BTO, S.L., ATECH BPO, S.L.U. y SERVINFORM S.A,
procediendo a la apertura del Sobre n° 2 (criterios evaluables mediante juicios de
valor), remitiendo su contenido a los técnicos a fin de que realizaran la valoracion.

En sesion celebrada en fecha 3 de noviembre de 2020, la Mesa de Contratacion acordo
excluir a KONECTA BTO, S.L., por no superar el umbral minimo de la valoracion de las
ofertas técnicas establecido en los pliegos, y procedio a la apertura del Sobre n° 3
(criterios de valoracion objetivos) presentado por las dos licitadoras que continuaron en
la licitacion.
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Con fecha 5 de noviembre de 2020 se emite por parte de la Jefa del Servicio de
Participacion Ciudadana el “Informe técnico de valoracion de los criterios cuantificables
automaticamente (sobre n° 3)”. Dicho Informe atribuye las puntuaciones
correspondientes a los criterios de valoracion objetivan© 4, 5,6,7,8Yy 9.

Tal y como se extrae de las ofertas y del referido Informe, los valores consignados por
ATECH BPO, S.L. en su proposicion economica en los criterios 5, 6, 7 y 8 (entendidos
como mejoras ofertadas por encima de los minimos exigidos en los pliegos, de acuerdo
con el modelo de proposicion economica previsto en el Anexo lll) superaban el umbral
maximo establecido en los pliegos, por lo que se le asignd la puntuacion
correspondiente que resultaba de aplicar la formula tomando como importes
ofertados, a efectos de valoracion, los umbrales maximos, conforme a lo previsto en el
apartado 7 del Anexo | del PCAP.

En el criterio n° 8, ATECH BPO, S.L. indico en su oferta un valor de 99 %, el Informe de
valoracion interpretd que la oferta estaba hecha en valores absolutos, no en términos
de incremento, por lo que tomd porcentaje de mejora ofertado por la licitadora un
14%, correspondiente a la diferencia entre el 99% indicado en su proposicion y el 85%
exigido como minimo en el Anexo | del PCAP.

Asumiendo las valoraciones realizadas en el Informe técnico de 5 de noviembre de

2020, la Mesa de Contratacion en su sesion de 10 de noviembre de 2020, resuelve:

PRIMERO.- Clasificar por orden decreciente y a los efectos previstos en el art. 150.1 de |a LCSP
las proposiciones presentadas atendiendo a los criterios de adjudicacion establecidos en el
Anexo | de los PCAP:

NE ; CRITERIOS SUJETOS CRITERIOS NO SUJETOS A

ORDEN el A JUICIO DE VALOR JUICIO DE VALOR R
1 | SERVINFOR,S.A. | 39,10 | 23,59 | 62,69
2 | ATECHBPO,S.L. | 24,30 | 37,96 | 62,26

A la vista de lo anterior, en fecha 11 de noviembre de 2020, ATECH BPO, S.L. presento
un escrito ante la Mesa de Contratacion mostrando su disconformidad con la
valoracion de su oferta en lo que respecta al criterio n° 8. En dicho escrito, ATECH BPO,
S.L. sostiene que el 99% ofertado es el “incremento del porcentaje minimo del 85% de
encuestas de satistaccion’, conforme a lo establecido en el apartado 7 del Anexo | del
PCAP y, por tanto, que se debia corregir la puntuacion que se le habia otorgado,
habida cuenta que se habia tomado en consideracion una mejora del 14% sobre el
85% exigido como minimo, en lugar de atender a una mejora del 99% sobre ese
minimo.

Tras la presentacion del referido escrito, se elabor6é un segundo Informe técnico en
fecha 11 de noviembre, asumiendo el planteamiento de ATECH BPQO, S.L. y corrigiendo
la valoracion respecto del referido criterio n° 8. Como resultado de dicha correccion,
ATECH BPO, S.L. obtendria una puntuacion total de 62,86 puntos, frente a los 62,69
puntos que corresponderian a SERVINFORM.
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En sesion celebrada el 12 de noviembre de 2020 la Mesa de Contratacion, a la vista del
Informe técnico de fecha 11 de noviembre de 2020 y del escrito presentado por
ATECH BPO, S.L., requirio a los técnicos “a fin de que se informe acerca de los valores
tomados como referencia para la aplicacion de la formula asignada a los criterios 5, 6, 7
y 8 del Anexo | del PCAFP

En fecha 16 de noviembre de 2020, SERVINFORM, presenta un escrito ante la Mesa de
Contratacion poniendo de manifiesto que la mercantil ATECH BPO, S.L. habia cometido
un error al confeccionar su oferta en el Sobre n° 3, error consistente en que ATECH
BPO, S.L. habia indicado en su proposicion para los criterios n° 5, 6, 7 y 8 el valor total
de las prestaciones comprometidas (es decir, el minimo exigido en los pliegos mas la
mejora ofertada) y no el valor correspondiente a las mejoras ofertadas para cada
criterio, conforme a lo establecido en el modelo del Anexo Il del PCAP, considerando
que de entenderse como mejoras o incrementos sobre el minimo, serian inasumibles,
inviables e incluso por lo que respecta al criterio 8, absurdas, solicitando que se
procediera, conforme a un criterio homogeneo a ambos licitadores, a la correccion de
la puntuacion asignada a ATECH BPO, S.L., en virtud de lo dispuesto en el articulo
109.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (“LPAP”), que reqgula la rectificacion de errores materiales.

En respuesta al requerimiento realizado por la Mesa de Contratacion, en esa misma
fecha 16 de noviembre, la Jefa del Servicio de Participacion Ciudadana emite un nuevo
Informe técnico, en el que se explica forma pormenorizada la metodologia de
valoracion de los criterios n° 5, 6, 7 y 8 aplicada en los informes técnicos anteriores, de
5y 11 de noviembre de 2020.

El informe de 16 de noviembre aclara y manifiesta que en el Informe de 5 de
noviembre, por lo que al criterio 8 respecta, “ el valor que se ha tomado como referencia
ha sido 14%, correspondiente a la diferencia entre el 99% ofertado y el 85% exigido como
minimo en el Anexo | del PCAP”, anadiendo que “ La razén de seguir un criterio distinto
respecto a los anteriores, ha sido la de considerar la imposibilidad de cumplir el licitador el
porcentaje del 184%, resultante de la suma del ofertado al minimo exigido”

Senala el informe que “tras un andlisis minucioso de las ofertas, del escrito presentado por
ATECH BPO S.L. y del resto de la documentacion obrante en el expediente, quien suscribe
estima necesario realizar las siguientes consideraciones:

Si tomamos como referencia el nidmero de atenciones ofertado por las dos empresas
licitadoras en los tres niveles y el porcentaje de la encuesta de satisfaccion a cumplir, de
resultar adjudicatarias, el porcentaje con respecto al minimo exigido y al umbral maximo fijado
en los criterios 5 a 8 seria el siguiente:
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ATECH BPO, 5.L.

MINIMO EXIGIDO

ATENCIONES
NIVEL 1{criteria 5)

ATENCIONES
NIVEL 2fcriterio 6]

ATENCIONES
NIVEL 3fcriterio 7)

% ENCUESTA
SATISFACCION(criterio
)

1.948.000 1.781.720 | 473.440 855% |
UMBRAL MAXIMO 2.532.400 | 2.227.150 | 568.128 | 100%
OFERTA 2.519.516 2.084.981 568.128 99%
TOTAL A EJECUTAR 4.467.516 3.866.701 1.041.568 184% |
% TOTAL/MINIAO 125;_34% z_[?'ﬂ_z% . 225’&&% .
% TOTAL/UMBRAL 176,41% | 173,62% | 183,33%
SERVINFORM, 5.A.
ATENCIONES ATENCIONES ATENCIONES 6 ENCUESTA
NIVEL Ifcriterio 5) NIVEL 2{criterio 6} NIVEL 3{criterio 7) SATISFACCION{criterio
i)

MINIMO EXIGIDO 1,948,000 | 1781.720 | 473440 a5
UMBRAL MAXIMO 2.532.400 2227150 568.128 10:0%
OFERTA 194.500 | 356,344 | 25,406 5%
TOTAL A EIECUTAR 2.142.800 | 2.138.064 | 501.845 | 90% |
% TOTAL/MINIMO 110% 120% | 106%
% TOTAL/UMBRAL 84,62% | 96% | 88,30% |

A la vista de los datos expuestos en las tablas anteriores, resulta evidente que la empresa
ATECH BPO S.L., ha formulado su propuesta en términos absolutos, es decir, que las
cantidades resefiadas en su oferta contemplan el sumatorio del minimo exigido en los criterios
5, 6, 7y 8 méas el incremento ofertado. Dicha evidencia resulta patente especialmente en el
namero de atenciones de nivel 3 (criterio 7), donde la oferta iguala el umbral maximo
establecido.

Mencidn especial merece el analisis del criterio 8, cuya valoracion ha sido cuestionada por la
empresa ATECH BPO S.L. en los términos expuestos anteriormente. Si se tomara en
consideracion la alegacion formulada por la misma, en el sentido de tomar como referencia
para la aplicaciéon de la formula un 184% (85% minimo exigido + 99% ofertado) estariamos,
claramente ante una oferta de contenido imposible ya que el resultado de la encuesta de
satisfaccion no podria, en ningln caso, ser de un 184%. Si bien es cierto que el Anexo |
impone valorar la oferta hasta el umbral maximo fijado, sin tomar en consideracion el exceso,
dicho exceso, al integrarse en la oferta de ATECH BPO S.L., deberia ser exigido si resultara
adjudicataria, lo que conduciria al absurdo de exigir algo imposible.

A mayor abundamiento, la imposibilidad de cumplimiento, desde el punto de vista econémico
financiero del contrato, tendria lugar igualmente en los criterios 5, 6 y 7, puesto que los
umbrales maximos establecidos en cada uno de los niveles de atencion fueron determinados
en funcion de la disponibilidad presupuestaria.

Es decir, por encima de estos umbrales se considera que las ofertas dificilmente podran ser
cumplidas en los términos exigidos, a la vista de la consignacion presupuestaria asignada al
contrato. Pues bien, estos umbrales maximos guedarian superados de forma absolutamente
desmesurada y desproporcionada en el supuesto de considerar que la oferta realizada por
ATECH BPO S.L., se ha formulado en términos de incremento sobre el minimo establecido, de
tal manera que resultaria absolutamente inviable para la empresa ejecutar el contrato en los
términos propuestos y, por tanto, no podria considerarse, en modo alguno, que esta oferta es
la mas ventajosa para la Administracion.
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Como ha indicado el Tribunal Central de Recursos Contractuales el fin de una licitacién publica
debe ser la seleccién de la oferta econGmica mas ventajosa para la Administracion y, en
consecuencia, como indica en el Recurso 904/2019 podria interpretarse como un supuesto
fraude de ley con el que, al amparo de una norma o clausula contractual, se persigue un fin
claramente contrario al ordenamiento juridico que, en el caso de los contratos publicos, es
siempre la seleccion de la oferta econ6micamente mas ventajosa para la Administracion (art.
1,1 Ley 9/2017 LCSP).

Debe entenderse por tanto que, al ser la oferta presentada en este aspecto un acto
fraudulento e imposible de cumplir, la aceptacién por la Administracion de la oferta presentada
y la consiguiente adjudicacién del contrato, implica un supuesto de nulidad de pleno derecho
encuadrable en el art. 47,1 c¢) de la Ley 39/2015 como acto de “contenido imposible”, e incursa
en causa de nulidad de Derecho Civil en cuanto servicio imposible que no puede ser objeto de
contrato (art. 1.262 del CC en relacion con el art. 43 de la LCSP), ni por ello aceptada dicha
oferta, que debe determinar su anulacion con independencia de que el Pliego no haya sido
previamente impugnado, pues la imposibilidad de cumplimiento de la oferta debe determinar
por si sola la anulacién de la adjudicacion efectuada.

En consecuencia, en contra del planteamiento manifestado por la empresa ATECH BPO, S.L.
en su escrito, quien suscribe estima que es precisamente en el criterio 8 donde se ha aplicado
correctamente la formula asignada, al contrario de lo que ha sucedido en la valoracion de los
criterios 5,6 y 7.

En el anterior informe y como consecuencia de un error en la aplicacion de la formula, quien
suscribe no consideré que la propuesta de ATECH BPO, S.L. habia sido formulada en
términos absolutos, mientras que la de SERVINFOR S.A., estaba expresada en términos
relativos, en el sentido de incluir en su propuesta el incremento por encima del minimo fijado
en cada uno de los criterios automaticos.

Por ello, para garantizar el principio de igualdad procederia la aplicacion de los valores en el
mismo sentido para ambas empresas.

(...)

Visto lo anterior, la propuesta de clasificacion formulada por la Mesa de Contratacion en
sesion celebrada con fecha 10 de noviembre de 2020 no se veria alterada si bien, la entidad
SERVINFOR, S.A. veria incrementada su puntuacion.”

En sesion celebrada en fecha 17 de noviembre de 2020, la Mesa de Contratacion, “A /a
vista de las distintas posturas, mantenidas tanto por los licitadores como por la propia
uniaad tramitadora en los informes emitidos, la Mesa entiende que los terminos en los
que aparecen formulados los criterios 5, 6, 7 y 8 del Anexo | y e/ modelo de oferta
[Anexo I} ha inducido a la empresa ATECH BPO S.L. a la presentacion de una oferta
inviable’, por lo que resuelve “Proponer al Organo de Contratacion el desistimiento del
presente procedimiento dado que la propia redaccion del pliego ha inducido a la
empresa ATECH BPO S.L. a formular una propuesta con valores desmesurados en los
criterios 5, 6, 7 y 8, por encima de los umbrales de saciedad fijados en los mismos, /o
que determina la inviabilidad de su oferta, quedando sin efecto lo propuesto por Ia
Mesa en sesion celebrada con fecha 10 de noviembre”

Por Resolucion de la Teniente de Alcalde Delegada de Igualdad, Educacion,
Participacion Ciudadana y Coordinacion de Distritos, de 19 de noviembre 2020, de
conformidad con la propuesta realizada por la Mesa de Contratacion del Ayuntamiento
de Sevilla, en su sesion celebrada el dial7 de noviembre, se resuelve el desistimiento
del procedimiento de contratacion 2020/000829, tramitado para la adjudicacion del
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Servicio de Atencion Ciudadana 010 del Ayuntamiento de Sevilla y Empresas
Municipales (AYTO+CEMS), “al entender que la redaccion del pliego ha inducido a la
empresa ATECH BPO, S.L. a formular una propuesta con valores desmesurados en los
criterios 5, 6, 7 y 8, por encima de los umbrales de saciedad fijados en los mismos, /o
que determina la inviabilidad de su oferta’

Con fecha 20 de noviembre de 2020, se aprueba el expediente y los Pliegos para la
nueva licitacion del Servicio de referencia, Expte. 2020/001 138, publicandose anuncio
de licitacion y Pliegos el dia 23 posterior.

SEGUNDO.- Con fecha 9 de diciembre, por parte del Registro General, se traslada a este
Tribunal recurso interpuesto con fecha 4 de diciembre, por la mercantil SERVINFORM,
contra el Desistimiento de la licitacion del expediente 2020/000829, tramitado para la
adjudicacion del Servicio de Atencion Ciudadana 010 del Ayuntamiento de Sevilla y
Empresas Municipales (AYTO+CEMS), acordado por Resolucion de 19 de noviembre, de
conformidad con la propuesta efectuada por la Mesa de Contratacion. Al citado recurso
corresponde el numero 38.

El mismo dia se traslada a este Tribunal, recurso interpuesto por la misma mercantil,
contra el Anuncio y los Pliegos del Expte. 2020/001 138, correspondiéndole al mismo, el
numero 39.

Con fecha 10 de diciembre, este Tribunal tiene conocimiento de la interposicion por
parte de ATECH BPO, S.L.U., de dos recursos especiales en materia de contratacion:

.- Recurso contra el Anuncio y los Pliegos del Expte. 2020/001 138, correspondiéndole
al mismo, el numero 40.

.- Recurso contra el Desistimiento de la licitacion del expediente 2020/000829,
atribuyéndose a éste el numero 41.

TERCERO.- Efectuado por este Tribunal el traslado de los mencionados recursos a la
Unidad tramitadora, solicitando copia de los expedientes e informe, de acuerdo con lo
establecido en el art. 56 de la LCSP y recibidos éstos, con fecha 17 de diciembre,
mediante Resolucion 43/2020, se determind por el Tribunal la acumulacion de los
mismos.

Con fecha 16 de diciembre, se presenta en el Registro General, escrito de alegaciones,
por parte de ATECH BPO, en relacion con el recurso n° 38, planteado por la mercantil
SERVINFORM, contra el Desistimiento de la licitacion del expediente 2020/000829 , un
dia después, el 17 de diciembre se formulan alegaciones, por parte de SERVINFORM,
en relacion con el recurso n° 41, planteado por la mercantil ATECH, manifestando su
conformidad con la peticion de nulidad de la Resolucion de Desistimiento , si bien
oponiéndose, cada una de ellas a los argumentos y pretensiones esgrimidos por la otra,
defendiendo ambas la adjudicacion del Contrato a su favor.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Este Tribunal es competente para resolver en virtud de lo dispuesto en el
articulo 46.4 de la LCSP y de conformidad con los acuerdos del Excmo. Ayuntamiento
Pleno de Sevilla de 25 de Mayo de 2012, por el que se crea el mismo, el de 28 de
septiembre de 2018, por el que se efectua el nombramiento de su titular, y sus normas
de funcionamiento, aprobadas por la Junta de Gobierno el 6 de julio de 2018.

SEGUNDO.- Con caracter previo al examen de las cuestiones de fondo planteadas,
procede analizar los requisitos relacionados con la admision de los recursos.

Por lo que respecta a la legitimaciéon, conforme al articulo 48 de la LCSP, las recurrentes
se encuentran legitimadas.

En cuanto al plazo de interposicion, de acuerdo con el art. 50 de la LCSP,se estima
cumplido.

En relacion al ambito objetivo, hemos de analizar si han sido interpuestos contra
alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido en el articulo 44 de la LCSP,
es susceptible de recurso en esta via.

El articulo 44.1 de la LCSP establece que:

“1. Seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion, los actos y
decisiones relacionados en el gpartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran a
los siguientes contratos que pretendan concertar las Administraciones Publicas o las
restantes entidades que ostenten la condicionn de poderes adjudicadores:

aj) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de
SUMINIStro y servicios, que tenga un valor estimado superior a cien mil euros.

b) Acuerdos marco y sistemas dindmicos de adquisicion que tengan por objeto la
celebracion de alguno de los contratos tipificados en la letra anterior, asi como /los
contratos basados en cualquiera de €llos.

¢/ Concesiones de obras o de servicios cuyo valor estimado supere los tres millones de
euros.(..).”

En su apartado 2, el art. 44 determina las actuaciones recurribles, estableciendo que
podran ser objeto del recurso las siguientes:

‘al Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que
establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.

b) Los actos de tramite adopitados en el procedimiento de adjudicacion, siempre
que estos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen Ia
imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o peruicio
irreparable a derechos o intereses legitimos. En todo caso se considerard que
concurren [as circunstancias anteriores en los actos de la mesa o del organo de
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contratacion por los que se acuerde la admision o inadmision de candidatos o
licitadores, o la admision o exclusion de ofertas, incluidas las ofertas que sean excluidas
por resultar anormalmente bajas como consecuencia de la aplicacion del articulo 149.

¢/ Los acuerdos de adjudicacion.

d) Las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en los
articulos 204 y 205 de la presente Ley, por entender que la modificacion debio ser
objeto de una nueva adjudicacion.

e/ La formalizacion de encargos a medios propios €n los casos en que estos no
cumplan los requisitos legales.

/] Los acuerdos de rescate de concesiones.

Nos encontramos ante un contrato de servicios con un valor estimado que supera los
umbrales establecidos, respecto del cual, conforme al transcrito art. 44.2, se concluye la
posibilidad de recurrir, tanto por lo que respecta al desistimiento de la licitacion, como
al nuevo Pliego.

La posibilidad de control a traves del recurso especial de los actos de desistimiento
precontractual de los érganos de contratacion ha sido reconocida expresamente por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, al afirmar (Sentencia de 18
de junio de 2002, asunto Hospital Ingenieure, apartado 48, 50 y 51 (criterio confirmado
por la Sentencia de 2 de junio de 2005, asunto Koppensteiner GMBH), lo siguiente:

«Pues bien, en la medida en que la decisién de la entidad adjudicadora de cancelar una
licitacibn para un contrato puablico de servicios esta sujeta a las normas materiales
pertinentes del Derecho comunitario, procede inferir que esta asimismo comprendida en el
ambito de aplicacion de las normas establecidas en la Directiva 89/665 con el fin de
garantizar el cumplimiento de las prescripciones del Derecho comunitario en materia de
contratos publicos.

(-..)

Ademas, el sistema general de la Directiva 89/665 impone una interpretacion de dicho
concepto en sentido amplio, por cuanto el articulo 2, apartado 5, de dicha Directiva
autoriza a los Estados miembros a establecer que, cuando se reclame una indemnizacion
de dafos y perjuicios porque una decision de la entidad adjudicadora se haya adoptado
ilegalmente, la decision impugnada debe ser previamente anulada.

En efecto, admitir que los Estados miembros no estdn obligados a instaurar
procedimientos de recurso de anulacion con respecto a los acuerdos por los que se
cancela una licitacion equivaldria a autorizarles a privar, en ejercicio de la facultad prevista
en la disposicion mencionada en el apartado anterior, a los licitadores lesionados por tales
acuerdos, adoptados con infraccibn de las normas del Derecho comunitario, de la
posibilidad de promover acciones de indemnizacion de dafios y perjuicios».

Este criterio ha sido recogido por los organos de recursos contractuales (Acuerdo
11/2014, de 20 de febrero de 2014, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos
de Aragon, Resolucion del Tribunal de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid 17/2011; cuya interpretacion se ha asumido también por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en la Resolucion 263/2012, de 21 de
noviembre; el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia, en su Resolucion 96/2012, de 16 de octubre de 2012 y por el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, mediante Resolucion
54/2013, de 25 de septiembre de 2013), distinguiendo entre desistimiento del
procedimiento y renuncia a celebrar un contrato.
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En esta linea se pronunciaba el Tribunal de Recursos de Andalucia en su Resolucion
256/2020, estimando que el desistimiento de la licitacion es susceptible de recurso
especial, de acuerdo con el apartado 2. c) del articulo 44 de la LCSP, en tanto que
constituye una forma de terminacion del procedimiento de licitacion, asimilable a la
adjudicacion y defendiendo que el objetivo de esta doctrina es garantizar el efecto util
de la Directiva 89/665, “Como se desprende de sus considerandos primero y segundo, la
finalidad de esta Directiva es reforzar los actuales mecanismos, tanto en el plano nacional
como en el plano europeo, para garantizar la aplicacion efectiva de las directivas en materia
de adjudicacion de los contratos publicos, en particular, en la fase en la que las infracciones
aun pueden corregirse y, precisamente para garantizar el respeto de dichas directivas, el
articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665 obliga a los Estados miembros a establecer
recursos lo mas eficaces y rapidos posible”

En su Resolucion 1207/2019, el tribunal Central, estima igualmente la posibilidad de
recurso especial contra el acuerdo de desistimiento del proceso de licitacion, acordado
al amparo del articulo 152 de la LCSP, conforme al articulo 44.2.b) de la LCSP, por
cuanto se trata de un acto que determina la imposibilidad de continuar el
procedimiento. Asi lo ha entendido el Tribunal en anteriores ocasiones, por todas,
Resolucion de 6 de noviembre, o 95/2015, de 30 de enero, declarando el Tribunal en
esta ultima que, aunque “/a impugnacion de los acuerdos de renurncia al contrato o e/
desistimiento del procedimiento de contratacion no estan previstas expresamente entre
los actos recurribles contemplados entre las competencias de este Tribunal prevista en
el articulo 40 del TRLCSP', procede considerar “/a renurncia o el desistimiento como
actos administrativos que impiden la continuacion del procedimiento de contratacion,
tal y como hicimos en las Resoluciones 318/2014, de 25 de abril; 263/2012, de 21 de
noviembre; Z/2012, de 5 de enero,...”

TERCERO.- Entrando ya en el fondo del asunto, las impugnaciones se fundamentan,
basica y principalmente, como sigue:

- La resolucion de desistimiento de 18 de noviembre de 2020 es contraria a derecho,
por haber sido dictada sin concurrir los requisitos que se exigen en el articulo 152 de la
LCSP, por lo que ambos recurrentes solicitan su anulacion, la retroaccion de
actuaciones con la continuacion del procedimiento 2020/000829 y la adjudicacion del
contrato en su favor.

.- El anuncio y los pliegos del contrato resultan contrarios a derecho, por cuanto que la
anulacion del acuerdo de desistimiento del que traen causa comporta la anulacion del
Expediente de contratacion n° 2020/001183.

Con caracter previo al analisis de las cuestiones planteadas, ha de dejarse constancia,
del caracter revisor de los Tribunales especiales en materia de Contratacion. Como
senalaba el Tribunal Central en su Resolucion 267/2017, “la funcion de este Tribunal es
de cardcter revisor. Asi, como hemos indicado en reiteradas resoluciones [entre otras
58/2016, 36772016, 24/2015,196/2014) nuestro cometido es el de revisar los actos
recurridos para determinar si se hallan incursos en vicios de legalidad, y de ser asi
anularlos y ordenar en su caso la reposicion de actuaciones al momento anterior a
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aquellos, pero en ningun caso puede sustituir a los organos intervinientes en e/
procedimiento de contratacion.” Este caracter revisor se destaca igualmente en
nuestras Resoluciones 2/2012, 6/2012, 7/2013, 8/2013,12/2017, 6/2017 o 14/2017,
4/2019 o0 3/2020, asi como en las Resoluciones 267/2017 del Tribunal Central, 81/205
del Tribunal de Aragon, a las n° 263/2011 y 1/2012 del de Andalucia, por citar
algunas.

La funcion revisora que al Tribunal corresponde no puede, pues, ampliarse a la sustitucion
del centro tramitador en sus actuaciones, ni, obviamente a la de la Mesa y el propio Organo
de Contratacion en las decisiones y acuerdos que a éstos corresponde adoptar, del mismo
modo que no puede sustituir un juicio técnico, ni resolver la adjudicacion en favor de uno
u otro licitador, correspondiéndole, eso si, verificar el cumplimiento de la normativa vigente
y el ajuste a derecho de la actuacion administrativa, adoptando si se verificara lo contrario,
los acuerdos oportunos a fin de que en la sede correspondiente se depuren las actuaciones
y se alcance un resultado acorde a la legalidad. En este sentido, la LCSP, en su art. 57.4,
viene a disponer expresamente que “£n caso de estimacion total o parcial del recurso, €/
organo de contratacion debera dar conocimiento al orgarno que hubiera dictado la
resolucion, de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la misma.”

CUARTO.- Por lo que respecta a la impugnacion de la resolucion de desistimiento de
18 de noviembre de 2020, se fundamenta, por ambos recurrentes, en que la misma es
contraria a derecho, por haber sido dictada sin concurrir los requisitos que se exigen
en el articulo 152 de la LCSP, considerando que los Pliegos contienen una definicion
precisa.

Defiende SERVINFORM que “del tenor literal del pliego se desprende de forma clara e
inequivoca que los valores que deben consignar los licitadores en el modelo de proposicion
economica que se recoge en el Anexo Il del PCAP son los valores de mejora adicionales a los
minimos exigidos en los pliegos, y no el nimero total de las prestaciones comprometidas
(prestaciones minimas exigidas en los pliegos mas la mejora ofertada)” y que “la inviabilidad
de la oferta de ATECH BPO, S.L. no es consecuencia de ningun error o vicio en los pliegos, tal
y como trata de sostener el Ayuntamiento en el Acuerdo impugnado, sino que se debe, bien a
la voluntad de la propia licitadora de ofrecer una serie de mejoras que, incluso, superan los
umbrales de saciedad establecidos en los pliegos del contrato, bien a un error de ATECH
BPO, S.L. al configurar su oferta que, como decimos, no es atribuible a los pliegos. En
cualquiera de estos escenarios, que desarrollaremos en el presente recurso especial, lo cierto
es que (i) no cabe apreciar ningun vicio o irregularidad que determinara la imposibilidad de
continuar con la licitacién y (i) que, en todo caso, la oferta de SERVINFORM continuaria
siendo la mas ventajosa.”, no existiendo, segun concluye, infraccion no subsanable de las
normas de preparacion o del procedimiento de contratacion, en los terminos exigidos
en el articulo 152.4 de la LCSP y por la doctrina de los Tribunales Administrativos de
Recursos Contractuales, incidiendo en la necesidad de justificar la concurrencia de la
infraccion alegada, defendiendo que lo procedente hubiera sido, bien valorar la oferta
entendida en términos absolutos, con lo que SERVINFORM seria, por puntuacion, la
adjudicataria, bien, considerar que lo ofertado por ATECH son incrementos, caso en el
cual la oferta resultaria completamente inviable desde el punto de vista econdémico-
financiero , careciendo de sentido ofertar en el criterio 8 un valor equivalente al 184%
(85% de umbral minimo mas un 99% de incremento), concluyendo, en consecuencia
que deberia ser excluida de la licitacion o, en su caso, las mejoras ofertadas no podrian
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“

ser objeto de valoracion, por lo que “ En cualquiera de los supuestos, procederia
designar la oferta de SERVINFORM como la mas ventajosa.”

Por su parte ATECH, defiende que su oferta se hizo en términos de incremento,
conforme a lo dispuesto en los Pliegos, los cuales considera claros y precisos,
destacando que su propia redaccion literal permite realizar ofertas por encima de los
umbrales, sin consecuencia alguna, no estableciéndose, ademas parametros de
anormalidad en relacion con los criterios 5 a 8. Ahade, ademas, que ni en los informes
ni en las Actas se dice nada en relacion a la existencia de irregularidades o
inviabilidades en su oferta, ni se alegé en ningun momento la necesidad de exclusion,
concluyendo que ni la redaccion de los criterios 5 a 8 es invalida, ni induce a error, “ri/
su oferta es inviable bajo ningun criterio establecido en al propio PCAF’, concluyendo
que, puesto que ha ofertado conforme a lo previsto en Pliegos, lo procedente hubiera
sido, en cuanto mejor oferta, la propuesta de adjudicacion en su favor.

Expuestas las alegaciones formuladas por las partes en sus escritos de recurso, que se
reproducen, a su vez, en las alegaciones efectuadas por cada una de ellas al recurso
presentado por la otra, procede al analisis de fondo, para el que hemos de partir de la
regulacion contenida en el art. 152 LCSP y la redaccion de los Pliegos rectores de la
licitacion.

El articulo 152 de la LCSP regula el desistimiento del procedimiento de contratacion en
los siguientes términos:

“1. En €l caso en que el organo de contratacion desista del procedimiento de
adqjudicacion o decida no adjudicar o celebrar un contrato para €/ que se haya
efectuado la correspondiente convocatoria, lo notificara a los candidatos o licitadores,
informando también a la Comision Europea de esta decision cuando e/ contrato haya
sido anunciado en el «Diario Oficial de la Union European».

2. La decision de no adjudicar o celebrar el contrato o el desistimiento del
procedimiento podran acordarse por €l organo de contratacion antes de Ia
formalizacion. En estos casos se compensara a los candidatos aptos para participar en
la licitacion o licitadores por los gastos en que hubiesen incurrido en la forma prevista
en e/ anuncio o en €l pliego o, en su defecto, de acuerdo con los criterios de valoracion
empleados para el cdlculo de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, a
traves de los tramites del procedimiento administrativo comun.

3. Solo podra adoptarse la decision de no adjudicar o celebrar el contrato por razones
de interes publico debidamente justificadas en el expediente. En este caso, no podra
promoverse una nueva licitacion de su objeto en tanto subsistan las razones alegadas
para fundamentar la decision.

4. El desistimiento del procedimiento debera estar fundado en una infraccion rno
subsanable de las normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del
procedimiento de adjudicacion, debiendo justificarse en el expediente la concurrencia
de la causa. El desistimiento no impedira la iniciacion inmediata de un procedimiento
de licitacion.

5. En el supuesto de acuerdos marco, €l desistimiento y la decision de no adjudicarlos o
celebrarlos corresponde al organo de contratacion que inicio €l procedimiento para su
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celebracion. En €/l caso de contratos basados en un acuerdo marco y en €l de contratos
especificos en el marco de un sisterma dinamico de adquisicion, el desistimiento y la
decision de no adqjudicarlos o celebrarlo se realizara por el organo de contratacion de
oficlio, o a propuesta del organismo destinatario de la prestacion’.

El precepto recoge dos instituciones distintas, la renuncia y el desistimiento. Como se
ha manifestado en reiteradas ocasiones por los érganos encargados de la resolucion
de recursos especiales en materia de contratacion, la renuncia, a diferencia del
desistimiento, supone un cambio en la voluntad de la Administracion de contratar la
prestacion, por razones de interés publico y fundado en causas de oportunidad, por
ello, es un acto de contenido discrecional. Ha de ser acordado -al igual que el
desistimiento— antes de la adjudicacion del contrato, para evitar lesionar derechos y no
meras expectativas, y precisamente por su caracter discrecional el articulo 152.3 de la
LCSP introduce como cautela, para evitar fraudes en el procedimiento de adjudicacion,
la prohibicion al érgano de contratacion de promover una nueva licitacion del objeto
del contrato en tanto subsistan las razones alegadas para fundamentar la renuncia.

Por el contrario, el desistimiento tiene un contenido por completo diferente, a
diferencia de la renuncia no es un acto discrecional determinado por el cambio de
voluntad de la Administracion contratante, sino un acto reglado fundado, en cuanto
ha de ampararse en la concurrencia de los requisitos legalmente establecidos. Por ello
exige, como senala el apartado 4 del articulo 152 de la LCSP, la concurrencia de una
infraccion no subsanable de las normas de preparacion del contrato o de las
reguladoras del procedimiento de adjudicacion, que haga imposible continuar con la
licitacion hasta su adjudicacion; y por ello el desistimiento, a diferencia de la renuncia,
no impide la iniciacion inmediata de un nuevo procedimiento de licitacion con el
mismo objeto.

En relacion con el desistimiento sefala el Tribunal Central (Resolucion 323/2016, de 29
de abril) que: “se configura como un mecanismo que la Ley ofrece a la Administracion
para evitar la celebracion de aquellos contratos en cuya preparacion o procedimiento
para la agjudicacion se haya incurrido en defecto no subsanable, evitandose asi que
llegue a generar derechos y obligaciones para las partes. Este procedimiento,
logicamente, podra ser utilizado por la Administracion en todos aquellos casos en gue
concurran los requisitos que se exigen legalmente. FPara que pueda acordarse
vélidamente, es necesario gue este basado, como se desprende del precepto transcrito,
en defecto no subsanable, gue se justifigue la concurrencia de la causa en que se basa
¥ que se produzca antes de la adjudicacion del contrato”. En idénticos términos se
pronuncia la Resolucion 697/2018 dictada en el recurso 622/2018 “ Recordemos que
el organo de contratacion debe valorar estas causas fundandolas en motivos de
legalidad y no de oportunidad que se cirien a incumplimientos de las normas de
preparacion del contrato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion. A
este respecto, €/ organo de contratacion establece que los Pliegos no incluyen con
precision criterios minimos que han de cumplir los adjudicatarios para prestar €l servicio
V. por ende, reconduce la infraccion de las normas de preparacion a una imprecision
dael Pliego que puede dariar el servicio sanitario a prestar por la empresa que finalmente
resulte adjudicataria.

Un aspecto del mismo , respecto sobre el que los tribunales administrativos de recursos
contractuales, doctrina y tribunales de justicia mantienen criterios diferentes es el
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relativo a si la infraccion no subsanable de las normas de preparacion del contrato o de
las reguladoras del procedimiento de adjudicacion debe venir referida a un vicio de
anulabilidad (susceptibles de convalidacion por parte de la Administracion — arts. 48 y
52 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las
Administraciones publicas; en adelante, LPACAP) o de nulidad de pleno derecho (no
susceptibles de convalidacion por parte de la Administracion — art. 47 LPACAP). Por un
lado, tanto el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon (Acuerdo n°
11/2014) como el de Andalucia (Resolucion n° 59/2015) han entendido que no se
puede admitir el desistimiento si este no se refiere a vicios de nulidad de pleno derecho,
puesto que solamente estos son insubsanables. Esta misma postura defiende el
Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico (en adelante, TCCSP) en la reciente
Resolucion n° 214/2020, de 17 de junio, donde se expone que “/a doctrina sostiene
que no es suficiente cualquier ilegalidad o defecto de tramitacion, sino que las
irregularidades deben de ser constitutivas de un vicio de nulidad de pleno derecho,
que Iimpidan continuar €l procedimiento o que comporten una valoracion de las
ofertas contraria a los principios rectores de la contratacion publica, y que consten
debidamente motivadas (entre muchas otras, las resoluciones 108/2017, 70/2017 i
142/2015 de este tribunal las resoluciones del TACRC ne 1182020, 451/20]78,
427/2017; 27/2017 | 1004/2015, las resoluciones del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de Euskadi 168/2019 i 65/2018, las resoluciones del Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid — TACPM -
172018 181/2017, 243/2016, 241/2016, 117/2015 y los acuerdos del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon 24/2017 i 23/2017)". Por otro lado, el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante, TACRC), en su
Resolucion n° 263/2012 adopto una postura menos tajante, donde consideraba que el
desistimiento “es una alternativa de revision de la actuacion administrativa especifica,
en relacion con los medios generales previstos en la Ley para la revision de los actos
administrativos como la declaracion de lesividad prevista en el articulo 103 de /a Ley
30/1992, de 16 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones publicas y
del procedimiento administrativo comuri’. Por este motivo, el TACRC inclina su postura
a admitir también el desistimiento cuando la infraccion de las normas de preparacion
del contrato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion no sea
reconducible a los supuestos de nulidad de pleno derecho y se trate de vicios de
anulabilidad, siempre que, por su naturaleza, no admitan subsanacion dentro del curso
del expediente de licitacion. Resulta preciso citar, en la misma linea, la Resolucion del
mismo TACRC n° 664/2017, de 14 de julio, la Sentencia del TSJ de Asturias de 31 de
enero de 2014 (Roj STSJ AS 147/2014), el Informe 15/2009, de la Comision Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Junta de Andalucia y el Dictamen de la Abogacia
del Estado de 18 de febrero de 2016.

Asi pues, todo parece indicar que no existe un criterio unanime al respecto, si bien, de
no considerar que la figura del desistimiento contractual deberia utilizarse de forma
restrictiva y reservarse para aquellos supuestos en que haya existido una infraccion
constitutiva de nulidad de pleno derecho — supuestos tasados en el articulo 47 de la
LPACAP —, la Administracion podria amparar su justificacion de desistir del contrato en
cualquier infraccion del ordenamiento juridico, creando a los licitadores una situacion
de inseguridad juridica considerable.

En cualquier caso, el desistimiento debe cumplir con las finalidades que le son propias
al servicio del bien comun y del ordenamiento juridico y siempre se ha de basar en los
principios de racionalidad y proporcionalidad (entre otros, las sentencias del Tribunal
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Supremo de 16 de abril de 1999 — RJ 1999/4362 y de 21 de septiembre de 2006 — RJ
2006/6437 -).

QUINTO.- Expuesto el regimen juridico del desistimiento procede entrar a valorar si el
acto recurrido cumple con los requisitos legales exigidos en el precepto citado. El acto
es dictado antes de producirse la adjudicacion del contrato, y en este sentido cumple
con el requisito temporal. Sin embargo, mayores razonamientos exigen la concurrencia
de la infraccion no subsanable de las normas de preparacion del contrato o de las
reguladoras del procedimiento de adjudicacion, causa cuya concurrencia debe
justificarse en el expediente.

Recordemos que el érgano de contratacion debe valorar estas causas fundandolas en
motivos de legalidad y no de oportunidad que se cinen a incumplimientos de las
normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del procedimiento de
adjudicacion. A este respecto, el 6rgano de contratacion ha considerado que “ /a
redaccion del pliego ha inducido a la empresa ATECH BPO, S.L. a formular una
propuesta con valores desmesurados en los criterios 5, 6, 7 y 8, por encima de los
umbrales de saciedad fijados en los mismos, lo que determina la inviabilidad de su
oferta’.

Ha de partirse de que el propio Pliego, /ex contractus , vinculante por lo tanto para
licitadores y Administracion, establecia expresamente la posibilidad de que los
licitadores pudieran ofertar cuantias o porcentaje superiores a los maximos
contemplados en el clausulado del PCAP a este respecto, de manera que si hubiese
alguna oferta que superase la cuantia o porcentaje maximos, a efectos de valoracion,
se considerara que el porcentaje o cuantia ofertada es la maxima.

El Anexo | del PCAP, se refiere a los criterios controvertidos como sigue:

Valeracldn del numere de atenclones para & Nivel 1 & befndor podra ofemar un
numern de olenciones superor ol eslablecids como minimo e & cuadro de
dimensionmmienio [TABLA 3.

En ecte criterkn e realizara una valoracidn lineal v proporcioenal de la siguients
Forrrmian

s Se oorgard O punios a loe ofertan que igualen e minimo ndmero de
alenoones exighdn on o Cuadio o QEMeETsionarnmsento | TABLA 3) inchuido en
ol presente Ancxo (1 948 000)

- S OWrgara P punios en este oniend a aguelkn ofena gque sea un 20
superior a kb media de Bs olenas presentadas, sEmpre que no existn unag
olerta que oo sncuentie por efncima de oste valor.,

L] S exmbrnen una o vanas ofertas QuE B Enconiassn For aFncama der] walor

descmo an ef pAnaro anlenorn, serd aguella que oferne & Moyor NUMeng o
Mencones de Nvel 1 b gue ablenga e masmo de puntos en esle coleno

- Al reato de ofeftas se les olorga una ponfuacsGn de fonma lieal oy

e Si huteese alguna oferts supenor a 2 532 400 alenceones (1848 D00 30%),
que &g & umbral superor, == considerard que = pdmers de atenciones

leriadas. & eflectos de valoraoen, o5 e 2 532 400

« En consecucncia, las ofertas so valorarn oo Tonma proporchonsl v lineal
cornlorTTee A L o7 an e 1Snmula

wrl = ( Mo - MMA ] WV
Y
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Sionda:
Yai= Yaloadon de cada oferta (puntuaciin obienida en este cilerlo).

NMA= Nimern minimn e Atencones sAnaladas en 3 TARLA S
No =Numero de atenciones cferttadas.

K = Cuants resullants de Incremeniar |la media d= las ofertas pressntadas er
el 20% o0 cusndo exisla ure o vanas oferias por encima de ese valor, |2
cuanila de la mas alta de ellas, slempre gue No S supsre ef umbial Sudenor
estabeodo en 2532 400 (1 948.000+30%). S5 en cugiquiera de [0S dos casos
s¢ supcrama el valor del umbrel superier referido, entoncos K secria igual a
2.532.400.

Vx =Puntuacion maxima a2 otorgar en aste critenio.

Documentacién a presentar para la valoracion de este criterio: Ansxo [l
debidamente cumgplimentado y firracao.

El repartc de las atenciones de nive! 1 que ofert2. en su caso. &l ad|udicatario se
repartira de ftorma proporcional sntre las enfidades en igual porcentaje al de
dimensioramiento del contrato (TABLA 3).

Valoracion del namero de atenciones para el Mivel 2; e hcilador podis olerks
un numero ce atenciones supenor al establecico como minimo =n el cuadro de
dimensenamiente (TABLA 3).

En este criteric se realizara una veloracidn lin2al vy proporcional de |la siguierte
[orme:

« Sa otorgara 0 puntos a2 las ofertas que igualen al minimo nimero de
atanciones axigido an el cuadr de dimensionamiente (TAGBLA 3) incluide an
&] present= Anexo [1.751.720).

= Se olorgard 0 puntoe en este crdterio a aquells oferta gue zaz un 20%
supenor 3 la media de las oferas presentadas, siempre que no exiska una
ofarta que sa encusnire paor encima de este valor

& 3 exislesen uneg O Yales ofellay Que se encuiliasen por encing Jdel valod
desciilo en el parralo anlenor, seria la oferla mas alla de lodas eloa o que
cblardria ol mdximo do puntos on oelo orilorio.

= Al resto da ofsrtas se les otorga una puntuacidn de forma neal vy
proparcional.

= 5| hubiesa alguna oferta supanor a 2.227 150 atancionaes (1.781 T20+=25%),
que es el umbral superion, 52 considerar gue el ndmero de atenciones
ofertadas, a efectos de valoracicn, es de 2 227 150,

s  En oconuscuences, lbe oferss ss ealororan de forma proporcional o linesal,
confomme & Ia sguEnie Domuols:

vnl = (NB-NMA }x v
k- NMA
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7 Valoracion del numero da atenciones para el Nivel 3: al ligtador podra ofertar %
un nimem de atenciones superior al establecido como minimo en ¢ cuadre de
dimensioramisnto (TABLA 3).

En este ilierio se realizara una valoracion ineal y proparcional de 1a siguienie
forma:

= Ee otoigard € punloe a las ofertas que igualer el minimo numerc da
etenciones exigido cn ¢l cuadro de dimensionamicrto (TABLA 3) incluido en
€l presente Anexo (473.440)

s Se olomgar2 5 puntos en este criteric 8 aquelz oferta que sea un 20%
supanor a la media de [z ofertac presentadas, siempre que no exista una
cfarta que ee encuentre por ancima de dicho valer

= GSiexistiesen una o varies ofertas gque se enccntrasen por encima del valor
descriio en el parafo anizrior. serfa 12 oferla mas aita de iodzs elizs la que
orfendria el mavimo de puning en este criterin

« Al resto de ofertas se les oforga una puntuacion de forma lineal y
proporcional.

s 5i hubiese aguna oieria superion 84 366.128 aencones (473.440v20%),
gue 25 e umbral superor. se considersra que & numero de atenciones
ctertadas, a efectos de veloraoion, es de 5687128,

= En consecuencia, las ofertzs se valoraran de forma proporcional y lineal,
conforme a fa sigulente férmula:

vl = Mo - NMA x  ¥x
k - NMA
i i i i
8 Valoracién del resultado de la encuesta de satisfacciéon continua: el licitador 9

podra ofertar un porcentaje mayor de valoracién de la encuesta de satisfaccién
continua superior al 85%, establecido como minimo en el apartado “Acuerdos de
niveles de servicios por niveles de atencion” del PPT.

En este criterio se realizara una valoracion lineal y proporcional de la siguiente
forma:

e Se otorgara 0 puntos a las ofertas que igualen el 85%, porcentaje minimo

exigido en el apariado "Acuerdos de niveles de servicios por niveles de
atencion” del PPT.

»  Seolorgara 9 puntos en este criterio a aquella oferta que ofrezca el 100%

e Al resto de ofertas se les otorga una puntuacion de forma lineal y
proporcional.

o 5 hubiese alguna oferta superase el 100%, se considerara que el
porceniaje ofertado es el refenido.

En consecuencia, las ofertas se valoraran de forma proporcional y lineal, conforme
a la siguiente férmula:
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Pa — PMS
Vre = (=) x v
Siendo:
Vre= Valoracidn de cada oferta (puntuacion obtenida en este criterio)
PMS= Porcentaje minimo de satisfaccion.
Po = Porcentaje ofertados
K = 100%.

VX = Puntuacién maxima a otorgar en este criterio.

Documentacion a presentar: Anexo lll cumplimentado vy firmado.

El porcentaje en el resultado de valoracion de las encuestas de satisfaccion ofrecido
debera cumplirse en todas las entidades (Ayuntamiento+UTS, EMASESA,
EMVISESA, LIPASAM Y TUSSAM).

Por su parte, en Anexo lll, en el que se contiene el modelo de oferta, se formula como
sigue:

PRIMERO.- Que enterado de las condiciones v requisitos, que acepta y que se exigen para la adjudicacion por
PROCEDIMIENTQ ABIERTO del SERVICIO que a continuacion se especifica, a cuya realizacion se compromete en
su totalidad con estricta sujecion al Proyecto y Pliegos de Prescripciones Técnicas y de Condiciones Administrativas

Particulares que se define, presenta la siguiente oferta:

N° Expediente: 2020/000829
DENOMINACION DEL CONTRATO: Servicio de atencion ciudadana 010 del Ayuntamiento de Sevilla y

Empresas municipales (AYTO+CEMS,).

PRESUPUESTO BASE DE LICITACION (IVA incluido): 7.804.621,43€

|
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Criterio 4.- PROPOSICION ECONOMICA, IVA excluido, para todo el
plazo de duracién del contrato : 48 meses

IMPORTE del IVA (en cifra)
IMPORTE TOTAL, IVA incluido (en cifra)

Criterio 5.- Mayor numero de atenciones de Nivel 1 por encima del
minimo sefalado en la Tabla 3 (Cuadro de dimensionamiento).
Debera indicarse numero de atenciones ofrecida sin decimales.

Criterio 6.- Mayor numero de atenciones de Nivel 2 por encima del
minimo sefalado en la Tabla 3 (Cuadro de dimensionamiento).
Debera indicarse numero de atenciones ofrecidas sin decimales.

Criterio 7.- Mayor numero de atenciones de Nivel 3 por encima del
minimo sefialado en la Tabla 3 (Cuadro de dimensionamiento).
Debera indicarse numero de atenciones ofrecidas sin decimales.

Criterio 8.- Incremento del porcentaje minimo del 85%, de encuestas
de satisfaccién continua con resultado de buena-muy buena o
excelente sefialado en al apartado “Acuerdos de nivel de servicio por %
niveles de atencién”.

SEGUNDO.- Que en la elaboracién de la presente oferta han sido tenidas en cuenta las obligaciones
medioambientales, las obligaciones de proteccion del empleo, las condiciones de trabajo incluido el Convenio
colectivo sectorial de aplicacion, igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, prevencion de riesgos
laborales y obligaciones tributarias.

TERCERO.- El CONVENIO COLECTIVO SECTORIAL DE APLICACION que aplicara en la ejecucion del contrato
sera el siguiente: (indicar el titwlo COMPIBTD) ........ccceoeeiiiiaieeeeieeiaasiisaa e e e et e tee cneiaeeenenasaeienananaeaeeaennnenns, CON COdIgo N%

(Lugar y fecha)
(Sello de la empresa y firma de la persona proponente)

A la vista de las ofertas presentadas que figuran en el expediente, se observa que la
mercantil SERVINFORM realiza unos incrementos que implican entre un 6 y un 20%
por encima de los minimos, y entre un 4 y un 15,4% por debajo de los maximos
(Criterios 5 a 7). En el caso del criterio 8, la oferta implica un 5% por encima del minimo,
lo que supone un 90% de satisfaccion.

La oferta de ATECH, por su parte, realiza unos incrementos que oscilan entreun 117 y
un 129 %, por encima de los minimos, y entre un 73 y un 83,33 % por encima de los
maximos (Criterios 5 a 7), lo que implica una ejecucion de mas del doble de las
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atenciones minimas previstas en las tablas de dimensionamiento que configuran el
contrato y que se han tomando en consideracion, como expresamente senala el PPT
(Pag. 64), para la determinacion del presupuesto, llegando casi al doble de lo previsto
como maximo. En el caso del criterio 8, la oferta implica un 99 % por encima del
minimo, lo que supone un porcentaje de valoracion de la encuesta de satisfaccion
continua de un 184%.

En la definicion de los criterios contenida en el Anexo | del PCAP, se dispone,
literalmente que “el licitador podra ofertar un nimero de atenciones superior al establecido como minimo
en el cuadro de dimensionamiento (TABLA 3).” y a la hora de determinar las reglas de
ponderacion, se refiere a la oferta en términos absolutos, es decir; considerando el
minimo + el incremento :

.- Se otorgara 0 puntos a las ofertas que igualen el minimo ndmero de atenciones exigido en el cuadro de
dimensionamiento (TABLA 3) incluido en el presente Anexo (1.948.000).

.- Si hubiese alguna oferta superior a 2.532.400 atenciones (1.948.000+30%), que es el umbral superior, se
considerara que el numero de atenciones ofertadas, a efectos de valoracion, es de 2.532.400.

De hecho, en la formula de valoracion, la variable a tener en cuenta (No), es el numero
total de atenciones ofertadas y la variable K se define como “Cuantia resultante de incrementar
la media de las ofertas presentadas en el 20% o, cuando exista una o varias ofertas por encima de ese valor,

la cuantia de la mas alta de ellas, siempre que no se supere el umbral superior establecido en 2.532.400
(1.948.000+30%).”

En sentido similar se pronuncia el Anexo para los criterios 6y 7.

También para el criterio 8 “el licitador podra ofertar un porcentaje mayor de valoracion de la encuesta
de satisfaccién continua superior al 85%, establecido como minimo en el apartado “Acuerdos de niveles de
servicios por niveles de atencion” del PPT.”)” y a la hora de determinar las reglas de
ponderacion, se refiere a la oferta en terminos absolutos, tomando como variable en la
formula de valoracion (Po)el minimo + el incremento. En este criterio la variable K es el
100%.

El Anexo I, en el que se contiene el modelo de Proposicion, determina que el valor a
consignar por los licitadores es el incremento sobre los minimos establecidos, el cual se
sumara a tales minimos para la aplicacion de la formula en los términos antes
expuestos. Asi para los Criterios 5, 6 y 7, se consignara, senala el Anexo, el “Mayor
nimero de atenciones de Nivel (1, 2 y 3) por encima del minimo sefialado en la Tabla 3" y para el

criterio 8, el “Incremento del porcentaje minimo del 85%, de encuestas de satisfaccién continua con
resultado de buena-muy buena o excelente”

En el primer informe de valoracion, salvo en lo relativo al criterio 8, por el absurdo al
que conducia, las cantidades ofertadas por ATECH, se tomaron como incremento,
interpretandose, sin embargo, que en el criterio 8 lo ofertado era un valor absoluto. El
resultando de esta valoracion es favorable a la mercantil SERVINFORM, la cual obtiene
mayor valoracion total.

Sobre la aclaracion e interpretacion de ofertas, hemos de traer a colacion la doctrina
comunmente aceptada conforme a la cual la naturaleza automatica de un criterio de
valoracion, per se, impide hacer una interpretacion de lo que debe ser un dato objetivo,
que no precisa interpretacion alguna. Una vez realizada, la oferta es inmodificable y
vincula al oferente en sus propios terminos, sin que se admita aclaracion alguna que
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pueda implicar su modificacion, maxime una vez conocida la del resto de los licitadores
concurrentes.

En este sentido, se pronunciaba el Tribunal Andaluz de Recursos Contractuales,
Resolucion 228/2020, afirmando que “la naturaleza automatica del criterio de valoracion
impide a la mesa de contratacion hacer una intexgém flexible de lo que debe ser un dato
objetivo, que no precisa interpretacion algunamargen de las consecuencias que para la
ejecucion del contrato supondria dicha opcidahiendo en cuenta que “ los pliegos son la
ley del contrato entre las partes y la presentadiénproposiciones implica su aceptacion
incondicionada por las entidades licitadoras, pogue, en virtud del principio de “pacta sunt
servanda”, y teniendo en cuenta que ni la recweremtel resto de entidades licitadoras
impugnaron los pliegos en su dia en los extremestmnados en el recurso, necesariamente
han de estarse ahora al contenido de los mismosajuiey entre las partesiestacando que

“la jurisprudencia comunitaria viene reiterando uerincipio de igualdad de trato implica que
todas las entidades licitadoras deben hallarseiende igualdad tanto en el momento de
presentar su oferta como al ser valoradas estagapentidad adjudicadora (Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 25k de 1996, Comisién/Bélgica). Asimismo,
este principio es la piedra angular sobre la queasen descansar las directivas relativas a los
procedimientos de adjudicacion de contratos pusl{&entencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 12 de diciembre de 2002, UnivadsBlau y otrosy concluyendo que “si

la mesa de contratacion hubiera valorado la ofietia recurrente teniendo en cuenta el nUmero
minimo de horas ofertadas, como indica la recugrenb solo se habria apartado de las
condiciones que el 6rgano de contratacion habéadijen los pliegos que aprobd, sino que
habria vulnerado el principio de igualdad de teatgerjuicio del resto de licitadoras”.

A mayor abundamiento, se da el caso de que el propio licitador, al conocer el informe
de valoracion, manifestd expresamente que habia ofertado conforme a lo requerido en
Pliegos, esto es: incrementos sobre los minimos en los Criterios 5 a 8, si bien es cierto
que en ese momento ya conocia todos los términos de la oferta del otro licitador, y
admitir otra cosa le llevaria directamente a perder la adjudicacion, mientras que
defender que su oferta lo era en términos de incremento en todos los criterios le
permitiria obtener una puntuacion total superior a la del contrario.

A la vista de la declaracion expresa manifestada por ATECH, se emite nuevo informe
corrigiendo la valoracion del criterio 8, o cual modifica la valoracion total, resultando
ATECH como primera clasificada. A ello se opone SERVINFORM, argumentando Ia
inviabilidad de la oferta y la imposibilidad en lo que al criterio 8 se refiere.

Asi las cosas, tras este devenir de valoraciones, apreciaciones, escritos e informes, la
Mesa de Contratacion, en su sesion de 12 de noviembre, decide “instar al Técnico
competente a fin de que se informe acerca de los valores tomados como referencia para la aplicacién de la
férmula asignada a los criterios 5, 6, 7 y 8 del Anexo | del PCAP”.

En el Informe de 16 de noviembre, en respuesta al requerimiento de la Mesa, se
analizan las ofertas presentadas en relacion a los criterios controvertidos,
concluyéndose que las cantidades ofertadas por ATECH, si se entienden en términos de
incremento, implicarian inviabilidad en lo que se refiere a los criterios 5 a 7, por lo
desmesurado de su cuantia, e irrealidad, por ser de imposible ejecucion, la oferta del
184% en el criterio 8, por lo “no podria considerarse, en modo alguno, que esta oferta es la
mas ventajosa para la Administracion” .
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El informe, citando la Resolucion 1207/2019 del Tribunal Central de Recursos
Contractuales, resalta que “el fin de una licitacion publica debe ser la seleccion de la oferta
econOmica mas ventajosa para la Administracion y, en consecuencia, como indica en el
Recurso 904/2019 podria interpretarse como un supuesto fraude de ley con el que, al amparo
de una norma o clausula contractual, se persigue un fin claramente contrario al ordenamiento
juridico que, en el caso de los contratos publicos, es siempre la seleccion de la oferta
econdémicamente mas ventajosa para la Administraciéon (art. 1,1 Ley 9/2017 LCSP). Debe
entenderse por tanto que, al ser la oferta presentada en este aspecto un acto fraudulento e
imposible de cumplir, la aceptaciéon por la Administracién de la oferta presentada y la
consiguiente adjudicacién del contrato, implica un supuesto de nulidad de pleno derecho
encuadrable en el art. 47,1 c¢) de la Ley 39/2015 como acto de “contenido imposible”, e incursa
en causa de nulidad de Derecho Civil en cuanto servicio imposible que no puede ser objeto de
contrato (art. 1.262 del CC en relacion con el art. 43 de la LCSP), ni por ello aceptada dicha
oferta, que debe determinar su anulacion con independencia de que el Pliego no haya sido
previamente impugnado, pues la imposibilidad de cumplimiento de la oferta debe determinar
por si sola la anulacion de la adjudicacion efectuada”, para concluir que la oferta de ATECH
ha de valorarse considerando que lo ofertado no son incrementos, sino valores
absolutos, efectuando la valoracion conforme a ello, de lo que resulta SERVINFORM
como primera clasificada.

Sobre tal proceder, este Tribunal ha de senalar, amén del hecho ya analizado de que la
oferta en criterios objetivos no es interpretable y menos aun en contra de la literalidad
expresada y de la voluntad manifestada por el oferente, que la propia Resolucion 1207
citada determina que el efecto de una adjudicacion realizada a una oferta de tales
caracteristicas es la nulidad.

Los dos escenarios que se plantean, son pues:

1.- Las ofertas realizadas en valores absolutos pueden estar inducidas por la propia
redaccion del Pliego, por lo que el error no seria imputable al licitador, no pudiendo
llevar a su exclusion. Sin embargo el propio interesado descarta este escenario,
manifestando expresamente en el escrito presentado en su dia, asi como en los
recursos y alegaciones presentadas, que los Pliegos son claros y que no hay error
alguno en sus ofertas.

2.- Las ofertas se realizan en valores de incremento, dentro de las posibilidades que el
propio Pliego permite, habida cuenta de que no se establecen parametros de
anormalidad para estos criterios y el Pliego contempla expresamente la posibilidad de
ofertas por encima de los umbrales “superiores’, y en el caso del criterio 8 por encima
del 100%.

En tal caso, conforme a lo posibilitado por el Pliego, se ha efectuado una oferta
respecto de la que, tras el analisis de su contenido, se concluye su inviabilidad respecto
de los criterios 5 a 7 y la imposibilidad real de incumplimiento de lo ofertado en el
criterio 8, senalando el informe de 16 de noviembre la “ imposibilidad de cumplimiento,
desde el punto de vista econémico financiero del contrato, tendria lugar igualmente en los
criterios 5, 6 y 7, puesto que los umbrales maximos establecidos en cada uno de los niveles de
atencion fueron determinados en funcion de la disponibilidad presupuestaria.

Es decir, por encima de estos umbrales se considera que las ofertas dificilmente podran ser
cumplidas en los términos exigidos, a la vista de la consignacion presupuestaria asignada al
contrato. Pues bien, estos umbrales maximos quedarian superados de forma absolutamente
desmesurada y desproporcionada...” y aseverando que “un 184% (85% minimo exigido + 99%
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ofertado) estariamos, claramente ante una oferta de contenido imposible ya que el resultado
de la encuesta de satisfaccién no podria, en ningln caso, ser de un 184%. “

En el Informe al recurso remitido a este Tribunal, la Unidad tramitadora reitera,
igualmente que “Si se tomara en consideracion que los valores ofertados por ATECHO BPO,
S.L., lo han sido por encima de los minimos sefialados en el Anexo | del PCAP, teniendo en
cuenta los costes del mercado y el beneficio industrial del 12% fijado en el PPT, la oferta
incurriria en pérdidas, no procediendo admitir que dichas pérdidas podrian sufragarse con la
robotizacion de algunos de los servicios resefiados en el PPT, sujetos a ciertas limitaciones.

Dicha aseveracion queda evidenciada en los porcentajes, que sobre los umbrales maximo de
saciedad, ha ofertado la empresa ATECH BPO, S.L., en los criterios 5 (176,41%), criterio 6
(173,62%) y criterio 7 (183,33%). La materializacién de dichos porcentajes en atenciones a los
usuarios en los tres niveles de atencion sefalados en el Anexo | del PCAP, dificilmente podrian
ser empleados por el Ayuntamiento o las Empresas Municipales, por lo que su admisién sdlo
evidenciaria que el contrato no estd correctamente dimensionado tanto en numero de
atenciones como en cobertura presupuestaria.

Los anteriores razonamientos sélo pueden conducirnos a la conclusidon de encontrarnos ante
un evidente fraude de ley con el que, al amparo de una norma o cldusula contractual, persigue
un fin claramente contrario al ordenamiento juridico que, en el caso de los contratos publicos,
es siempre la seleccidon de la oferta econdmicamente mas ventajosa para la Administracion
imperativo recogido en el art. 1,1 de la Ley 9/2017 LCSP). Dicha intencién defraudatoria se
hace patente en la manipulacién realizada, de forma torticera, del error cometido en la
aplicacién de las formulas asignadas a los criterios 5, 6, y 7 en el informe de 5 de noviembre de
2020, para considerar que en el criterio 8, correspondiente al resultado de la encuesta de
valoracion, el porcentaje ofrecido es de un 184%, porcentaje de contenido imposible. El
objetivo de dicha manipulacién no era otro que la de obtener la maxima puntuacién en dicho
criterio, en perjuicio del otro licitador que ofertdé un dimensionamiento y un porcentaje de la
encuesta de satisfaccidn de posible cumplimiento, basandose en la posibilidad que otorgaba el
pliego de ofertar por encima de los umbrales maximos fijados en el mismo.”

Sin entrar en la valoracion de la alegada inviabilidad economica, lo cierto es que la
imposibilidad de cumplimiento de la oferta en lo que al criterio 8 se refiere, implica el
absurdo que conllevaria la adjudicacion del contrato a un licitador que no puede
cumplir su propia oferta, y cuyo cumplimiento, por imposible, no puede ser exigido por
el érgano de contratacion.

Ciertamente, como senala el Informe de 16 de noviembre, los maximos establecidos lo
son a efectos de valoracion, pero no de ejecucion. En efecto la oferta realizada vincula
al licitador en sus propios términos, y su ejecucion puede y debe serle exigida por la
Administracion contratante, y al margen de un analisis profundo, y de la eventual y en
ocasiones aceptada posibilidad de oferta a pérdidas, escapa a este Tribunal el alcance,
coherencia y finalidad, contraria de todo punto a la filosofia y los intereses
empresariales, de una oferta que implica tan altas mejoras, por un precio un 27,27%
inferior al de salida, calculado por la Administracion teniendo en cuenta, se
sobreentiende los costes materiales y personales, los convenios colectivos de aplicacion
y las demas variables que conforme a lo dispuesto en la LCSP, han de considerarse a
tales efectos (art. 102 LCSP), a fin de que la estimacion de su importe sea correcta y que
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el precio del contrato sea adecuado para su efectivo cumplimiento, y todo ello
teniendo en cuenta que en el caso que nos ocupa, tales mejoras en la oferta no van a
implicar la obtencion de una puntuacion superior.

Por lo que respecta al Criterio 8, referido al resultado de la encuesta de valoracion, el
porcentaje ofrecido es de un 184%, porcentaje de contenido imposible.

Si la consecuencia I6gica de una oferta inviable o imposible es su exclusion, no puede
ser la misma conclusion a la que se llegue si esa oferta esta, como es el caso, amparada
por los propios Pliegos.

En el caso que nos ocupa, el Pliego posibilita expresamente efectuar ofertas por encima
de los maximos establecidos, por lo que su propia redaccion admite la presentacion de
ofertas de imposible cumplimiento en el caso del criterio 8, impidiendo su fuerza
vinculante, la exclusion de un licitador que ha ofertado de conformidad con lo previsto
en el mismo.

En esta linea, el Tribunal Central, Resolucion 1207/2019, concluye que el criterio de
valoracion relativo a la mejora previsto en el pliego que ha dado lugar a la oferta
desproporcionada es nulo de pleno Derecho. Concretamente, el TACRC razona que
“Sentado lo anterior podemos concluir que en el caso que nos ocupa procede la estimacién de
este motivo de impugnacion, ya que al haber ofertado VITALIA SERVICIOS SANITARIOS,
S.A. 119 vehiculos frente al minimo de 6 exigidos en el PPT efectivamente consideramos que
ha tenido lugar el uso torticero, fraudulento y desviado del criterio, habiendo presentado una
oferta abusiva apartada de todo sentido excepto el aprovecharse de la formula de aplicacién
para obtener la puntuacion maxima y reducir la que corresponderia a los licitadores
competidores que han efectuado una oferta congruente con los minimos exigidos del contrato.
Y ese uso del criterio de esa forma, tal y como expusimos en la Resolucion citada, 861/2019 y
en los casos resueltos en las Resoluciones 224/20111, 120/2013, es fraude de Ley, por lo que
procede anular el acto recurrido, al encontrarnos ante un supuesto de nulidad de pleno
derecho encuadrable dentro del articulo 47.1 c) de la Ley 39/2015 como acto de “contenido
imposible”, e incursa en causa de nulidad de Derecho Civil en cuanto servicio imposible que
no puede ser objeto de contrato (articulo 1.262 del CC en relaciéon con el articulo 43 de la
LCSP). Pero igualmente procede anular también todo el procedimiento, en cuanto que el
defecto del texto del criterio, consistente en no estar topado, determina la nulidad de la
clausula en cuanto posibilita como asi ha ocurrido el uso incorrecto, abusivo fraudulento del
mismo con lesion del criterio de adjudicacion a la oferta econémicamente mas ventajosa.”

A la vista de las consideraciones expresadas en los fundamentos que anteceden y del
iter procedimental descrito, considera este Tribunal que concurren en el procedimiento
y en la preparacion del contrato infracciones no subsanables de entidad suficiente para
justificar el desistimiento.

Es mas, como senalaba el Tribunal de Aragon en su Acuerdo 11/2014, asumiendo
como propia, la doctrina del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
Resolucion 263/2012, de 21 de noviembre de 2012, «aun siendo técnicamente mejorable
la motivacion que figura en la resolucion objeto de impugnacion, ésta debe considerarse
suficiente, en particular si se valora el contenido de la resolucién impugnada en conjunto con
el expediente de contratacién, considerando que la motivacién del desistimiento no debe
necesariamente encontrarse en la resolucién que lo acuerda sino que debe justificarse en el
expediente tal y como sefiala el articulo 155.4 TRLCSP».
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Ademas, en nuestro Acuerdo 17/2013, se declaré en relacién a la potestad de desistimiento
que «implica una revision o modificaciéon del PCAP —o del PPT—en cuya decisién estan
presentes, tanto aspectos de legalidad como de oportunidad. De legalidad porque la decision
de desistir ha de estar amparada en una infraccibn no subsanable de las normas de
preparacion del contrato (error en la determinacion del objeto en este caso) o de las
reguladoras del procedimiento de adjudicacion. Y de oportunidad, porque el acuerdo sobre
desistimiento, fundado en el motivo expresado, corresponde adoptarlo unilateral y
directamente al érgano de contratacidn, sin sujecién a procedimiento alguno. Es decir, en
estos supuestos la Ley habilita al ente puablico contratante a que haga uso de la
discrecionalidad en el sentido de darle la oportunidad, si lo estima conveniente, de poner fin al
procedimiento. Pues todo ente adjudicador tiene cierta discrecionalidad para valorar si
concurren las circunstancias que determinan el desistimiento del procedimiento licitatorio, ya
gue la contratacioén publica no constituye un fin publico en si misma, sino en la medida que
atiende a la finalidad de satisfacer un interés publico. Pero siempre que respete un elemento
reglado (como es propio de toda potestad discrecional), relativo a la necesidad de que
concurra algan motivo de ilegalidad que afecte a las reglas sobre preparaciéon del contrato o
seleccién del contratista, y que dicha circunstancia quede reflejada y acreditada en el
expedientes.

Teniendo en cuenta los documentos obrantes en el expediente, los cambiantes y
contradictorios informe, los escritos presentados por los interesados y los recursos
planteados, asi como las alegaciones efectuadas en y ante los mismos, hemos de
concluir, como anteriormente sefalabamos, la procedencia de la decision adoptada
por el érgano de contratacion, amén de que el hecho de que el propio Pliego posibilite
la presentacion de ofertas de imposible cumplimiento, como es el caso del criterio 8, es
per se, motivo suficiente para considerar ajustada a derecho la Resolucion impugnada,
no siendo posible, en el momento de la valoracion, una modificacion del mismo, ni una
interpretacion contraria a la literalidad del Pliego, esgrimida, ademas por una de las
partes, por lo que debe considerarse infraccion no subsanable. Tal motivo, por su
relevancia e incidencia, obliga al Ayuntamiento a la elaboracion y aprobacion de
nuevos Pliegos con la debida celeridad y diligencia, promoviendo una licitacion a la
que, légicamente, podran concurrir, en condiciones de igualdad, las empresas
recurrentes.

SEXTO.- En cuanto a la impugnacion del anuncio y los pliegos de la nueva licitacion,
basada en la disconformidad a derecho de la Resolucion de desistimiento de la
licitacion anterior, considerando, en base a los argumentos esgrimidos en el
fundamento que antecede, el ajuste a derecho de aquella, decae esta alegacion,
procediendo su desestimacion.

El resto de alegaciones que fundamentan los recursos planteados contra el Anuncio y
los Pliegos del nuevo expediente (2020/001183), se concretan en:

1.- El desistimiento del expediente de contratacion n° 2020/000829 no habilita para
introducir nuevos criterios de adjudicacion en el expediente de contratacion ne°
2020/001183.

Entiende SERVINFORM que “El Organo de Contratacion, en esta nueva licitacion que se
impugna, no sblo ha procedido a corregir la supuesta infraccion que consideraba no
subsanable, es decir, no se ha limitado a cambiar la redaccion de los criterios n® 5, 6, 7 y 8,
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sino que, como se ha detallado en el motivo Primero, ha introducido nuevos criterios, tanto
sujetos a juicios de valor, como objetivos, y ha cambiado la ponderacién de los criterios. En
definitiva, ha modificado los criterios de adjudica cion y la metodologia de la valoracion
de las ofertas que concurran a la nueva licitacion para el mismo servicio.

La introduccién de nuevos criterios de valoracion y el cambio en la puntuacion asignada a
cada uno de estos criterios no se encontraba amparada por el Acuerdo de desistimiento en el
que se justifica la nueva licitacion, por lo que el anuncio y los pliegos del expediente de
contratacion n° 2020/000829 resultan contrarios a Derecho y deben ser anulados.

El Organo de Contratacion se ha servido de la potestad de desistimiento de la anterior
licitacion, no solo para corregir los supuestos vicios que consideraba no subsanables, sino
para licitar el mismo contrato con nuevos criterios. Y ello habiendo tenido conocimiento y
habiendo sido valoradas las ofertas de todos los licitadores que habian concurrido al anterior
procedimiento de contratacion para el mismo servicio.”

En relacion a esta cuestion, y como senala el organo de contratacion en el informe
remitido a este Tribunal, conforme a la prevision legal establecida en el apartado 4, in
fine, del articulo 152, el desistimiento no impedira el inicio inmediato de un
procedimiento de licitacion, no existiendo obstaculo para que “sentada la necesidad de
modificar la redaccidn de los criterios en base al motivo que ha determinado el desistimiento de la
primera licitacion, y advertida la necesidad de introducir variaciones en los pliegos, puedan modificarse
su contenido si con ello no se producen efectos desfavorables para ningun licitador ni se vulneran los
principios rectores de la contratacién, en particular los de igualdad y concurrencia, lo cual, teniendo en
cuenta que nos encontramos ante un nuevo procedimiento de licitacién con apertura de un nuevo
plazo de presentacidon de ofertas, no se produce. Debe reconocerse pues la potestad discrecional al
6rgano de contratacion para conformar el objeto y condiciones de la contratacién de la forma que
estime mds adecuada para los intereses publicos como base de la posibilidad de adecuar el pliego
cuando se advierta necesidad para ello”

ATECH, por su parte, defiende que “este nuevo procedimiento no se dirige a subsarartores

que invoca la Administracion para defender susepstbnes’entendiendo que este segundo
procedimiento de contratacion se tramita “con el fin de evitar un resultado de la aplicaaién

los criterios de adjudicacion “no deseado” y obtemea adjudicacion “si querida’ a través de la
incorporacién de matizaciones en un nuevo Pliegn gdemas de ser innecesarias, evidencian que no
subsanan ningun error o vicio invalidante de lacetbn del PCAP “primitivo” ya que ese error o0 gici

no existen”y que “este segundo expediente tiene el mismo objatesfy aspectos principales que los
inherentes al primer expediente, si bien, bastaegtara del citado Cuadro Resumen de Caractexrsstic
del Contrato para apreciar que, en este nuevo giroento, la Administracion ha “retocado” la
ponderacion de los criterios de adjudicacion siugjsty objetivos y, respecto a los criterios endas
éstos ultimos se dividen se han incluido algunasigiones o matizaciones que ahora si parecen ser
conformes al criterio de la Administracion.”

El érgano de contratacion, defiende, sin embargo que “en cuanto a la redaccién que de los
criterios de adjudicacién se introducen en la nueva licitacidn, debe hacerse constar que se realiza una
redaccidn que dota de mayor exactitud a la definiciéon de los mismos.”

Conforme a los nuevos Pliegos, los criterios de adjudicacion controvertidos se definen
Ccomo sigue:
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Valoracion del nimero de atenciones para el Nivel 1: el licitador podra ofertar
un numero de atenciones superior al establecido como minime en el cuadro de
dimensionamiento (TABLA 3).

En este criterio se realizara una valoracion lineal y proporcional de la siguiente
forma:

+ Se otorgara 0 puntos a las ofertas que igualen el minimo nimero de
atenciones exigido en el cuadro de dimensionamiento (TABLA 3)
incluido en el presente Anexo (1.948.000).

+ Se otorgara 9 puntos en este criterio a aquella oferta que sea un 20%
superior a la media de las ofertas presentadas, siempre que no exista
una oferta que se encuentre por encima de este valor.

+ 5 existiesen una o varias ofertas que se encontrasen por encima del
valor descrito en el pamrafo anterior, sera aquella que oferte el mayar
namero de atenciones de Nivel 1 la que obtenga el maximo de puntos en
este criteno.

s Al resto de ofertas se les otorga una puntuacion de forma lineal y
proporcional.

¢ Debera indicarse nimero de atenciones ofrecidas sin decimales entre los
valores 1 y 584 400 ambos inclusive, cantidad que corresponde a la
diferencia entre el umbral maximo (2.532400) y el minime exigido
(1.948.000).

s En consecuencia, las ofertas se valoraran de forma proporcional y lineal,
conforme a la siguiente férmula:

vnl = (No-NMA )x Vx
k- NMA

Siendo:
Vn1= Valoracién de cada oferta (puntuacién obtenida en este criterio).
NMA= Nimero minimo de atenciones sefialadas en la TABLA 3.
No = Numero de atenciones total {(minimo exigido + incremento ofertado).

K = Cuantia resultante de incrementar la media de las ofertas totales
(minimo exigido + incremento ofertada) en el 20% o, cuando exista una o
varias ofertas (minimo exigido + incremento ofertado) por encima de ese
valor, la cuantia de la mas alta de ellas, siempre que no se supere el umbral
superior establecido en 2.532.400 (1.948.000+30%). Si en cualquiera de los
dos casos se superara el valor del umbral superior referido, entonces K
seria igual a 2.532 400.

Vx = Puntuacion maxima a otorgar en este criterio.

Documentacion a presentar para la valoracion de este criterio: Anexo Il
debidamente cumplimentado y firmado.

El repario de las atenciones de nivel 1 que oferte, en su caso, el adjudicatario se
repartira de forma proporcional entre las entidades en igual porcentaje al de
dimensionamiento del contrato (TABLA 3).

Si alguna no oferta no cumpliese lo establecido en el presente criterio sera
objeto de exclusion.

En sentido similar se redactan los anteriores criterios 6 y 7, ahora numerados como 9 y
10.
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De la actual redaccion se derivan dos novedades, amén de la distinta numeracion, a
saber:

-se establece expresamente que el numero de atenciones ofrecidas sin decimales, ha
de ajustarse a una horquilla, correspondiente a los umbrales maximos y minimos
exigidos, los cuales se establecen (pagina 64 PPT) “En atencién a los niveles de calidad técnica
exigida en el presente Pliego y disponibilidad presupuestaria que da cobertura a las prestaciones”,
acordes con el dimensionamiento del contrato y el cuadro de costes tenidos en cuenta
para la estimacion del precio.

- se clarifica la definicion del valor K.

.- se determina la eventual exclusion de ofertas que incumplan las determinaciones
establecidas en el criterio.

- Se clarifica la redaccion del Anexo lll, Modelo de oferta, a fin de no dejar lugar a
dudas en cuanto a la cantidad que en el mismo ha de consignarse: Debera indicarse el
numero de atenciones ofrecidas sin decimales entre 1y X,( 584.400, criterio 8, 445.430,
criterio 9 y 94.688, criterio 10) ambos inclusive, cantidad que corresponde a la
diferencia entre el umbral maximo y el minimo exigido.

En cuanto al antiguo criterio 8, ahora 11, dispone el nuevo Anexo I:
11

Valoracidn del resultado de la encuesta de satisfaccion continua: el licitador
podra ofertar un porcentaje mayor de valoracion de la encuesta de satisfaccion
continua superior al 85%, establecido como minimo en el apartado “Acuerdos
de niveles de servicios por niveles de atencion” del PPT.

En este criterio se realizara una valoracion lineal y proporcional de la siguiente
forma:

+ Se otorgara 0 puntos a las ofertas que igualen el 85%, porcentaje
minimo exigido en el apartado "Acuerdos de niveles de servicios por
niveles de atencion” del PPT.

+ Se otorgara 5 puntos en este criterio a aquella oferta que ofrezca el 95%.

+ Al resto de ofertas se les otorga una puntuacion de forma lineal y
proporcional.

s Debera indicarse un porcentaje sin decimales entre los valores 1 y 10
ambos inclusive, cantidad que comresponde a la diferencia entre el
umbral maximo (95%) y el minimo exigido (85%).

En consecuencia, las oferias se valoraran de forma proporcional y lineal,
conforme a la siguiente formula:

Siendo:
Vre= Valoracion de cada oferta (puntuacion obtenida en este cnterio)
PMS= Porcentaje minimo de satisfaccion.
Po = Porcentaje total ofertado (minimo exigido mas el incremento ofertado).
K =95%.
Vx = Puntuacion maxima a otorgar en este criteno.

Documentacion a presentar: Anexo |ll cumplimentado y firmadao.

El porcentaje en el resultado de valoracion de las encuestas de satisfaccion
ofrecido debera cumplirse en todas las entidades (Ayuntamiento+UTS,
EMASESA, EMVISESA, LIPASAM Y TUSSAM).

Si alguna no oferta no cumpliese lo establecido en el presente criterio sera
objeto de exclusion.
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En el Anexo lll, se precisa el % a consignar, disponiendo:

“Criterio 11.- Incremento del porcentaje minimo del 85%, de encuestas de satisfaccion continua con
resultado de buena-muy buena o excelente sefialado en al apartado “Acuerdos de nivel de servicio por
niveles de atencién”. Debera indicarse un porcentaje sin decimales entre los valores 1 y 10 ambos
inclusive, cantidad que corresponde a la diferencia entre el umbral maximo y el minimo exigido.”

En relacion con este criterio, se establece, pues, la horquilla en la que puede moverse la
oferta, no recogiendo, como el anterior, la posibilidad de ofertar por encima del 100%,
habida cuenta de que ello llevaria a una oferta de imposible cumplimiento.

- el valor K se situa en 95%

- se determina la eventual exclusion de ofertas que incumplan las determinaciones
establecidas en el criterio.

- Se clarifica la redaccion del Anexo lll

A la vista de lo expuesto, hemos de concluir la desestimacion de las alegaciones de las
recurrentes.

2.- Ambos recurrentes aluden a la tramitacion de urgencia, defendiendo ATECH que
“las razones invocadas por la Administracion para acudir a la tramitaciéon de urgencia prevista ex
articulo 119 de la LCSP, esto es, el desistimiento del procedimiento nim. 2020/000829 y la finalizacion
del Contrato actual el proximo 01.02.2020 (siendo ATECH la actual adjudicataria de ese servicio) no
pueden ser tomadas en consideracidn por esta parte como motivos validos a tal efecto.

No solo porque la utilizacion de ese procedimiento de urgencia reduzca los plazos de la tramitacion del
nuevo procedimiento a la mitad -con el consiguiente perjuicio que ello supone para mi representada-,
sino porque, ademas, existen otras férmulas juridicas para que la Administracion pueda garantizar la
continuidad de este servicio (como una licitacion “temporal” o la “activaciéon” de la prorroga que regula
el articulo 29.4 de la LCSP) sin necesidad de emplear por tanto vias mas restrictivas que son contrarias a
los principios rectores que presiden nuestra contratacion publica”

(...)Es evidente que, como se apuntaba, existen otras vias para dar cobertura al servicio y garantizar la
continuidad del mismo sin necesidad de “acelerar” la tramitaciéon de un Contrato en perjuicio de los
licitadores. Maxime cuando, segun lo previsto en el anuncio del procedimiento de licitacion de
referencia, el plazo para la presentaciéon de ofertas finaliza el dia 09.12.2020 y la apertura de
proposiciones econdmicas esta fijada para el 11.12.2020, sin que pueda considerarse que este plazo de
dos (2) dias es suficiente para valorar las ofertas técnicas respetando las garantias y derechos de los
licitadores en el marco de un expediente de contratacidon que tiene un valor estimado de 6,5 millones de
euros, aproximadamente.

Para apoyar su pretension, alude al Informe num. 3/2018, de 20.04.2018, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Cataluna (Comision
Permanente) emitido en relacion con un expediente de contratacion tramitado por la
via de urgencia tras el desistimiento del procedimiento anterior, conforme al cual:

“Por lo tanto, para dar respuesta a la primera de las cuestiones planteadas, hay que afirmar que
el hecho de haber desistido de un procedimiento de adjudicacion no justifica por sf sola la
tramitacion urgente del expediente de contratacion del nuevo procedimiento de licitacion /...)

De acuerdo con el articulo 112.1 del TRLCSP y el articulo 119.1 de la LCSF, los presupuestos
habilitantes para tramitar con urgencia un expediente de contratacion son que concurra
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urgencia en la celebracion del contrato para cubrir una necesidad inaplazable’ o que la
aqjudicacion del contrato se tenga que acelerar por razones de interes publico, tal como ya se
ha indicado.

Por lo tanto, la urgencia tiene que derivar de la necesidad de acelerar la celebracion o la
aqjudicacion del contrato, bien por la existencia de una necesidad inaplazable, o bien por
concurrir una razon de interées publico. En este sentido, hay que precisar que ahora, Vista la
referencia en €/ escrito de peticion de informe al hecho de que ‘el contrato debe e€jecutarse con
estricta sujecion a unos plazos fijlados en una convocatoria de subverncion, que no procede la
tramitacion urgente de un expediente de contratacion si la urgencia deriva de la necesidad de
acelerar los plazos de efecucion de un contrato.

AsiL el Tribunal Supremo serialo, en la Sentencia ne. 1229/2002, de 27 de febrero de 2008, que
la necesidad inaplazable ‘comporta que no se pueda esperar para la celebracion del contrato
porque existe un limite temporal impuesto por las circunstancias del caso, hecho que debe
acreditarse en el expediente; y que 1o mismo sucede con €l sequndo supuesto, debern
concurrir las razones de interés publico que hagan preciso que, exijan acelerar la adjudicacion,
que no la ejecucion del contenido del contrato. Ademds, el Tribunal Supremo tambien
recuerda que la declaracion de urgencia que exige la ley se debe realizar por el drgano
competente para concretar y estar debidamente motivada, y en relacion con la motivacion,
que se tiene que tratar de una situacion urgente objetivamente evaluable y no apreciada de
manera subjetiva por el organo de contratacion, de manera que responda la urgencia a
razones de interées publico que se acrediten de manera razonable y con criterios de /ogica, o
que se demuestre la necesidad inaplazable de tramitar el procedimiento con la urgencia que
requiera, a fin de que no se altere de manera no justificada el procedimiento ordinario de
contratacion que la Ley preveé como garantia del interés publico’.

Por lo que respecta a las “otras féormulas juridicas para que la Administracién pueda garantizar la
continuidad de este servicio (como una licitaciéon “temporal” o la “activaciéon” de la prorroga que regula
el articulo 29.4 de la LCSP)”, hemos de senalar que tal posibilidad, hoy contemplada en el
art. citado, no se hallaba prevista en la normativa anterior, Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, al que resulta de aplicacion el contrato vigente, tramitado
y adjudicado en el Expediente n° 2016/001195, y cuyo Pliego regulador establece:

1.2.- Régimen Juridico.

El contrato a que se refiere el presenie pliego es de naturaleza administrativa y se
reqird por:

- Texto Refundido de La Ley de Contratos del Sector Plblico (en adelante
TRLCSP), aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
Moviembre, v sus disposiciones de desarrollo.

En relacion a la afirmacion de que “la apertura de proposiciones econdmicas estd fijada para el
11.12.2020, sin que pueda considerarse que este plazo de dos (2) dias es suficiente para valorar las ofertas
técnicas respetando las garantias y derechos de los licitadores en el marco de un expediente de
contrataciéon que tiene un valor estimado de 6,5 millones de euros, aproximadamente”, s€ ha
observado por este Tribunal la publicacion en la Plataforma de Contratacion, con fecha
10 de diciembre, de una aclaracion sobre este punto:

INFORMACION APERTURA ARCHIVO

Il e ELECTRONICO SOBRE 3
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Expte 2020/001153

OBJETO: Servicie de atencion ciudadana 010 del Ayuntamiento de Sevilla y
Empresas municipales [AYTO+CEMS).

ASUNTO: INFORME CELEBRACION MESA DE CONTRATACION.

Por la presente se informa que, con la antelacion oportuna vy en esta misma
plataforma, se publicard el anuncio de celebracion de la Mesa de Contratacion del
expediente arriba indicado en la que se estudiara el Informe archivoe electronico
sobre 2, criterios cuya valoracion depende de una julclo de valor, |a apertura archivo
electronico-sobre 3, documentacion acreditativa de los criterios cuya valoracion se
reallza de forma automatica y se realizara, en su caso, propuesta de adjudicacidn.

La fecha gue figura actualmente publicada, 11 de diclambre de 2020 a la 15:22 se
incluyd en el anuncio del inicio de presentaclion de ofertas como guia aproximativa a
tener en cuenta por los diferentes concurrentes, sin que tenga en ningun caso, el
caracter de anuncio publico.

A fecha de hoy, no consta a este Tribunal que se haya procedido a la apertura de los
Sobres ne 3.

En cuanto a las razones de la urgencia, se concretan en el Informe memoria y se
incorporan en el Anexo | al PCAP, conforme al cual:

Tramitacién: URGENTE.

Con fecha 19 de noviembre de 2020, se acuerda el desistimiento del expediente de
contratacion del Servicio de Atencion Ciudadana 010 del Ayuntamiento de Sevilla y
Empresas Municipales, expediente 2020/00000829, de conformidad con la
propuesta realizada por la Mesa de Contratacién del Ayuntamiento de Sevilla en
sesion celebrada el 17 de noviembre de 2020 al entender que la redaccion del
pliego habia inducido a unos de los licitadores a formular una propuesta con valores
desmesurados en los criterio de valoracion automatica &, 6, 7 y 8, por encima de los
umbrales de saciedad fijados en el Anexo del PCAP. En consecuencia, dada la
necesidad de promover un nuevo procedimiento con el mismo objeto y, de tener
ultimadas las actuaciones para la fecha de inicio del nuevo contrato que tendra lugar
el proximo 1 de febrero del ejercicio 2021, lo cual no seria posible si se tramitara de
forma ordinaria al tratarse de un procedimiento sujeto a recurso especial en materia
de contratacion, se hace necesaria la tramitacién urgente del presente expediente.

En el Informe remitido a este Tribunal, se defiende la concurrencia de los presupuestos
habilitantes para tramitar con urgencia un expediente de contratacion, cuales son que
concurra urgencia en la celebracion del contrato para cubrir una necesidad inaplazable
0 que la adjudicacion del contrato se tenga que acelerar por razones de interés publico.
Defiende, asi el informe que “la necesidad administrativa que se trata de satisfacer por medio de
la presente licitacidn que, como bien se refiere en el Anexo | de los PCAP que rigen la licitacion, se
concreta en la prestacidon de servicios de gestiéon e informacidn directa al ciudadano para dar una
respuesta inmediata y de calidad a la demanda de informacién de los servicios del AYTO+CEMS,
facilitando el acceso, comunicacion y relacién con los servicios municipales por los diferentes canales
gue ofrece el contrato; se constituye pues en un servicio de enorme importancia y trascendencia para
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la ciudadania por el fin Ultimo que con el mismo se persigue que no es otro que la prestacion adecuada
y 6ptima de los servicios publicos”, concluyendo que la tramitacion urgente es conforme al
articulo 119 de la LCSP, concurriendo razones de interés publico que deben ser
atendidas y que “ Como resulta evidente la justificacion de las circunstancias que conllevan la
necesidad de la tramitacién urgente debe partir del propio desistimiento acordado por la
Administracion, lo cual determina la aplicacion de este tipo de tramitacion dada la necesidad de
promover un nuevo procedimiento con el mismo objeto y de tener ultimadas las actuaciones para la
fecha de inicio del nuevo contrato.

Teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes, que el art 152 determina que “El
desistimiento no impedira la iniciacion inmediata de un procedimiento de licitacion”, que la
urgencia se motiva por el érgano de contratacion en la inaplazable necesidad de la
celebracion del contrato y la concurrencia de razones de interes publico por las que es
preciso acelerar la adjudicacion, considera este Tribunal que se cumple lo dispuesto en
elart. 119 de la LCSP.

3.- Se alega finalmente por ATECH que “en este nuevo procedimiento la Administracion ha
decidido minorar el porcentaje aplicable a la media de las ofertas econdémicas para determinar, en su
caso, las posibles ofertas anormalmente bajas, pasando ese porcentaje de un 15% a un 5% sobre la media
de las ofertas.

Esta actuacion seria contraria a la legalidad aplicable puesto que el establecimiento de umbrales de
temeridad muy bajos o estrechos se ha configurado, de forma pacifica por nuestros Tribunales y drganos
consultivos, como un obstaculo o impedimento para que puedan presentarse ofertas econdémicas
competitivas, por cuanto ese poco margen conlleva que dichas ofertas puedan estar incursas en situacion
de anormalidad aunque sean formuladas con una baja de precio dentro de los parametros razonables de
mercado.

En consecuencia, nos encontramos ante una practica contraria a nuestro ordenamiento juridico puesto
que, como se apuntaba, mediante esa obstaculizaciéon de la admisién de ofertas que en condiciones
normales de mercado no deberian ser calificadas como anormales o desproporcionadas se vulneran los
principios rectores que presiden todo expediente de contratacién publica y, mas concretamente, el
principio de concurrencia previsto en el articulo 1 de la LCSP.”

En cuanto a pretendida anulabilidad de la determinacion de 5 puntos porcentuales
como umbral para la consideracion de una oferta como inicialmente anormal, defiende
la unidad tramitadora que “no siendo identificada por el recurrente la infraccién concreta del
ordenamiento juridico, solo cabe afiadir en este punto que su determinacion se realiza de forma claray
precisa en los pliegos sin que exista argumento legal alguno en contra”.

Conforme al articulo 149 LCSP;:

1. En los casos en que el 6rgano de contratacion presuma que una oferta resulta inviable por
haber sido formulada en términos que la hacen anormalmente baja, solo podré excluirla del
procedimiento de licitacion previa tramitacion del procedimiento que establece este articulo.

2. La mesa de contratacion, o en su defecto, el érgano de contratacion deberd identificar las
ofertas que se encuentran incursas en presuncion de anormalidad, debiendo contemplarse en
los pliegos, a estos efectos, los parametros objetivos que deberan permitir identificar los casos
en que una oferta se considere anormal.

La mesa de contratacién, o en su defecto, el 6érgano de contratacion realizard la funcion
descrita en el parrafo anterior con sujecion a los siguientes criterios:
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a) Salvo que en los pliegos se estableciera otra cosa, cuando el Unico criterio de adjudicacion
sea el del precio, en defecto de prevision en aquellos se aplicaran los parametros objetivos
gue se establezcan reglamentariamente y que, en todo caso, determinaran el umbral de
anormalidad por referencia al conjunto de ofertas validas que se hayan presentado, sin
perjuicio de lo establecido en el apartado siguiente.

b) Cuando se utilicen una pluralidad de criterios de adjudicacion, se estara a lo establecido en
los pliegos que rigen el contrato, en los cuales se han de establecer los parametros objetivos
que deberan permitir identificar los casos en que una oferta se considere anormal, referidos a
la oferta considerada en su conjunto.

La figura de la anormalidad, tiene como finalidad esencia identificar ofertas respecto de
las que, por sus valores, se presume que no pueden ser cumplidas. Es 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 ley establece un procedimiento contradictorio encaminado a
demostrar que la oferta puede ser cumplida, y la apreciacion de si es posible el
cumplimiento de la proposicion o no, debe ser consecuencia de una valoracion de los
diferentes elementos que concurren en la oferta y de las caracteristicas de la propia
empresa licitadora, no siendo posible su aplicacion automatica, siendo, en cualquier
caso el organo de contratacion quien, en los Pliegos, ha de establecer los parametro
objetivos que le permitan identificar las ofertas anormales.

Ha de senalarse que la Resolucion del TARC de Andalucia 50/2016, alegada por el
recurrente ATECH, se refiere, principalmente a los umbrales de anormalidad referidos al
precio de licitacion. La citada Resolucion analiza la doctrina existente a este respecto,
manifestando que tanto las juntas consultivas de contratacion como los organos de
recursos contractuales, con caracter general, no son partidarios de la posibilidad de
establecer un umbral de anormalidad o desproporcion referido al precio de licitacion.

A la misma conclusion, sefala, llegd el Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi en su resolucion 80/2014, de 18
de agosto, que anuld una clausula del PCAP que fijaba el umbral de anormalidad o
desproporcion en un porcentaje de baja superior al 10 por 100 del presupuesto base
de licitacion. En ella senalaba con base en el informe 11/2014, de 7 de mayo, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de
Aragon que concluia respecto al articulo 152 del TRLCSP lo siguiente: “Si estamos ante
una pluralidad de criterios de adjudicacion, debe ser el pliego el que determine bajo
qué parametros objetivos podemos apreciar que una oferta no puede ser cumplida
como consecuencia de que incluye valores anormales o desproporcionados, sin que
estos parametros deban hacer referencia exclusivamente al criterio precio. Es decir, el
legislador ha otorgado total libertad a los érganos de contratacion para que fijen, via
pliegos, cuales son los parametros para determinar que una oferta puede considerarse
inicialmente como desproporcionada”. Prosigue la citada resolucion 80/2014
matizando la conclusion a la que habia llegado la Junta Consultiva de Aragon
senalando que “Sin embargo, esa libertad absoluta de los drganos de contratacion para
la fijacion por los organos de contratacion de los parametros para determinar si una
oferta es o no desproporcionada, puede verse matizada por la lectura conjunta de los
apartados 1.y 2. del articulo 152 de TRLCSP. Asi, cuando estamos ante una pluralidad
de criterios de adjudicacion y los limites objetivos de desproporcionalidad se refieren
unicamente al precio, como en el caso de los pliegos objeto de recurso, parece que una
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interpretacion sistematica de los dos primeros apartados del citado articulo nos lleva a
considerar que los limites objetivos tienen que estar referenciados al conjunto de
ofertas validas que se hayan presentado, y no a parametros o limites que expresen y
den a conocer de antemano el umbral de anormalidad, como sucede en los pliegos del
contrato objeto de recurso. (..) En consecuencia, debe admitirse la pretension del
recurrente de anulacion del PCAP por infraccion de las normas reguladoras del
procedimiento de adjudicacion, y que en el punto 16 de la caratula el umbral de
temeridad esta expresado en referencia a un valor absoluto como es el tipo de
licitacion.”

Concluye la Resolucion del Tribunal andaluz que “/a fijjacion de un umbral de
anormalidad o desproporcion referido al precio de licitacion como puede ser un
porcentaje de bajada sobre el mismo, con caracter general, es contrario a la mayoria de
la doctrina de las juntas consultivas de contratacion y de los organos de recursos
contractuales. Sin embargo, hay que tener en cuenta como ha puesto de manifiesto e/
citado informe 12/2009, de 27 de marzo, de la Abogacia del Estado, que la apreciacion
de una oferta anormal o desproporcionada ‘tiene como premisa €l desajuste entre la
oferta y el mercado” por tanto ‘no seria conforme a Derecho la clausula que serialara
en €/ pliego un porcentaje fijo si resultara que éste no se corresponde con los precios
«normales» del mercado’. Asi sigue serialando €/ citado informe “La citada sentencia del
caso Lombardini-Mantovani declaro que «el objetivo primordial de la Directiva es la
dpertura de los contratos publicos de obras a la concurrencia de ofertas» (apartado 35
de la sentencia). Por ello, podria ser contraria al principio de concurrencia la clausula de
un pliego que, al fijar la temeridad sin ponderar adecuadamente los precios de
mercado, obstaculizara la presentacion de ofertas mds competitivas. Es decir, si el
porcentgje fijo elegido por €/ organo de contratacion no se correspondiera con los
precios de mercado [que deberian ser, en todo caso, los del mercado comunitario),
podria cuestionarse la legalidad del pliego. Dicho pliego podria vulnerar el principio de
concurrencia al obstaculizar la admision de ofertas que, de acuerdo con el mercado, no
deberian ser calificadas como anormales [y, por tanto, deberian ser admitidas a la
licitacion sin necesidad de que fos licitadores las justifiguer).

Por el contrario, la fijacion del umbral de temeridad en funcion de las ofertas
presentadas a cada corncurso proporciona un criterio objetivo para sostener que es e/
propio mercado €l que ha marcado el parametro de la anormalidad de las ofertas.”

En el caso que nos ocupa, ameén de que el umbral de anormalidad no se refiere al
precio de licitacion, sino a la media aritmética de las ofertas presentadas, no
acreditandose la inadecuada ponderacion de los precios de mercado, ni
fundamentandose en qué medida se vulnera el principio de concurrencia, el motivo ha
de ser desestimado.
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Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

RESUELVE

PRIMERO.- Desestimar los recursos presentados por las mercantiles ATECH vy
SERVINFORM, en relacion con la contratacion del Servicio de Atencion Ciudadana 010
del Ayuntamiento de Sevilla y Empresas Municipales (AYTO+CEMS), Expedientes
2020/000829 y 2020/001138, tramitados por el Servicio de Participacion Ciudadana
del Ayuntamiento de Sevilla, de acuerdo con lo expuesto en los Fundamentos QUINTO
y SEXTO de la presente Resolucion.

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

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

LA TITULAR DEL TRIBUNAL DE
RECURSOS CONTRACTUALES
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