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

Sevilla, 20 de octubre de 2023.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la ASOCIACION DE EMPRESAS DE
RESTAURACION COLECTIVA DE ANDALUCIA (AERCAN), contra los pliegos que, entre otra documentacion, rigen
el procedimiento de licitacion del contrato denominado «Servicio publico de comedor escolar y programa de
refuerzo en alimentacion infantil en los centros docentes publicos dependientes de la Consejeria de Desarrollo
Educativo y Formacién Profesional» (Expte. CONTR 2023 0000763588), convocado por la Agencia Publica
Andaluza de Educacion, adscrita a la Consejeria de Desarrollo Educativo y Formacién Profesional, este Tribunal,
en sesion celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 12 de septiembre de 2023, se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion de
la Junta de Andalucia y en el Diario Oficial de la Unién Europea, el anuncio de licitacién por procedimiento
abierto del contrato de servicios indicado en el encabezamiento de esta resolucion. Asimismo, los pliegos que,
entre otra documentacion, rigen la licitacion fueron puestos a disposicion de las personas interesadas en dicho
perfil de contratante el mismo dia. El valor estimado del contrato asciende a 90.941.279,84 euros.

A la presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP). Igualmente, se rige por el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico (en adelante Real Decreto 817/2009) y por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en
cuanto no se opongan a lo establecido en la citada LCSP.

SEGUNDO. El 2 de octubre de 2023, tuvo entrada en el registro de este Tribunal, a través del formulario de
presentacion general de la Administracion de la Junta de Andalucia, escrito de recurso especial en materia de
contratacién interpuesto por la ASOCIACION DE EMPRESAS DE RESTAURACION COLECTIVA DE ANDALUCIA (en
adelante AERCAN, la recurrente o la asociacion recurrente), contra los pliegos. En su escrito de recurso la
recurrente solicita la suspensién del procedimiento de licitacion.
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Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal del mismo dia 2 de octubre de 2023 se da traslado al 6rgano de
contratacion del citado escrito de recurso y se le solicita que aporte el informe sobre el mismo, asi como la
documentacion necesaria para su tramitacion y resolucién. Lo solicitado, tras ser reiterado el 5 de octubre de
2023, fue recibido en este Organo el dia 9 de octubre de 2023, salvo el listado de entidades licitadores que tras
peticidn fue entregado el 10 de octubre de 2023.

El dia siguiente, el 11 de octubre de 2023, la Secretaria del Tribunal concedié un plazo de 5 dias habiles a las
entidades licitadoras para que formularan las alegaciones al recurso interpuesto que considerase oportunas,
habiéndose recibido en el plazo establecido para ello las formuladas por las entidades ARAMARK SERVICIOS DE
CATERING S.L.U y CATERING EL CANTARO S.L. (en adelante las entidades interesadas).

Por Gltimo, dada la prontitud en la resolucidn del recurso, no ha sido necesario que este Tribunal se manifieste
sobre la peticién de medida cautelar solicitada por la recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de la LCSP y en el
Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia.

SEGUNDO. Legitimacion.

Con caracter previo al estudio de los restantes motivos de admision, procede abordar la legitimacion de la
asociacion empresarial recurrente para la interposicion del presente recurso especial.

Al respecto, el articulo 48 de la LCSP establece que «Podrd interponer el recurso especial en materia de
contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se
hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del
recurso.

Estardn también legitimadas para interponer este recurso (..). En todo caso se entenderd legitimada la
organizacion empresarial sectorial representativa de los intereses afectados».

Asimismo, el articulo 24, apartado 1 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones
en materia contractual (en adelante el Reglamento), aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre,
sefiala que «Sin perjuicio de los supuestos generales previstos en el articulo 42 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico y en el 102 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, los recursos regulados en este
Reglamento podrdn ser interpuestos por las asociaciones representativas de intereses relacionados con el objeto
del contrato que se impugna exclusivamente cuando lo sean para la defensa de los intereses colectivos de sus
asociados».

Sobre la legitimacion activa de las asociaciones, ya ha tenido ocasion de pronunciarse este Tribunal en
numerosas ocasiones, valga por todas la Resolucion 143/2016, de 17 de junio, la 214/2017, de 23 de octubre y la
233/2018, de 2 de agosto, en las que se pone de relieve la abundante doctrina del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo existente al respecto y que debe entenderse igualmente aplicable en el dmbito del
procedimiento del recurso especial en materia de contratacion, pues la clave comin en todos los casos esta en el
concepto de interés legitimo.
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A priori, se ha de indicar que el estudio de la legitimacion pasa por analizar el acto impugnado y su incidencia
sobre los intereses colectivos defendidos por la asociacién recurrente. Ello obliga a conocer cuéles son los
motivos que sustentan el recurso interpuesto.

Como ya se ha puesto de manifiesto anteriormente, el escrito de recurso se interpone contra los pliegos, y ello
por entender que en aquéllos se incumplen algunos aspectos relacionados con el objeto y con el presupuesto
base de licitacion.

Al respecto, debe indicarse que conforme a los estatutos de la asociacion recurrente uno de sus fines es el de
representar y gestionar los intereses generales y comunes de las empresas de colectividades de la Comunidad
Auténoma de Andalucia en relacidon con la Administracidn y cualesquiera otras instituciones publicas y privadas,
siendo su ambito profesional aquellas empresas que lo soliciten de forma voluntaria y que se dediquen a la
restauracion social o de colectividades, que desarrollen su actividad en la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Por lo expuesto, queda justificado el interés legitimo que ostenta la asociacidn recurrente en el ejercicio de la
representacion y defensa de sus asociados, debiendo reconocerse legitimacion a la misma al amparo de lo
previsto en el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone contra los pliegos en un contrato de servicios cuyo valor
estimado es superior a cien mil euros, convocado por un ente del sector publico con la condicién de poder
adjudicador, por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacion al amparo
de lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1.a) y 2.a) de la LCSP.

A mayor abundamiento, aun cuando pudiese estimarse determinada alegacion del recurso en la que se
manifiesta que el riesgo de impago es un riesgo de naturaleza operacional que eventualmente alteraria la
naturaleza juridica del contrato, lo cierto es que al ser el valor estimado superior a tres millones de euros el acto
recurrido seguiria siendo susceptible de recurso especial en materia de contratacion.

CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicion del recurso, en el supuesto examinado, conforme a la documentacion
contenida en el procedimiento, los pliegos fueron puestos a disposicion de las personas interesadas en el perfil
de contratante el 12 de septiembre de 2023, seglin consta en el citado perfil, por lo que el recurso presentado el 2
de octubre de 2023 en el registro de este Tribunal, se ha interpuesto dentro del plazo legal establecido en el
articulo 50.1 b) de la LCSP.

QUINTO. Fondo del asunto. Alegaciones de las partes.
1. Alegaciones de la asociacion recurrente.

Analizados los requisitos de admisidn del recurso, procede examinar los motivos en que el mismo se sustentan.
En este sentido, la recurrente interpone el presente recurso contra los pliegos que, entre otra documentacion,
rigen el procedimiento de licitacion solicitando de este Tribunal que, con estimacion del mismo, proceda a anular
«los apartados 2 y 12 del Anexo | (Cuadro de Caracteristicas) del Pliego de Cldausulas Administrativas Particulares,
del Pliego de Prescripciones Técnicas: el apartado 3.4.9, el apartado 8.3 de la cldusula 8, la cldusula 10 en lo
referido a la no percepcion por el contratista de los ments no consumidos por ausencia de los usuarios y los

Tribunal Administrativo de Reoursos
Contraciuales de ba Junta de Andalucia




apartados f) y g) de la clausula 11 del Pliego de Prescripciones Técnicas que ha de regir la contratacion (...) [de la
prestacion que se licita]». A tal fin, la recurrente esgrime los siguientes argumentos:

1.1.- Sobre el incumplimiento de la obligacién de desglosar los costes del servicio.

El recurso tras citar y reproducir en todo o en parte el apartado 2 del anexo | «caracteristicas del contrato» del
pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP), el articulo 100.2 de la LCSP y la Resolucidn 259/2019, de 9
de agosto, de este Tribunal, afirma que pese a que el citado apartado 2 del cuadro de caracteristicas incorpora
un titulo “/mporte desglosado”, lo cierto es que bajo tal denominacién no hay sino una explicaciéon sumamente
genérica de los conceptos presuntamente empleados por el 6rgano de contrataciéon para determinar el
presupuesto base de licitacion. Asimismo, sefiala que a su juicio la inclusiéon de un denominado “estudio de
viabilidad” entre la documentacion publicada en el perfil de contratante no suple la exigencia de que el desglose
se consigne en el PCAP, tal es la conclusion que debe alcanzarse de la consideracion conjunta del ya referido
articulo 100.2 de la LCSP considerado en relacidn con el articulo 67.2.c) del RGLCAP.

1.2.- Sobre la insuficiencia del presupuesto base de licitacion.

Indica la recurrente que para acreditar la insuficiencia del presupuesto base de licitacién aporta un informe
pericial, que propone como prueba, en el que segln afirma se analizan los costes del servicio, sobre la base de
los declarados por el érgano de contratacidn para la elaboracién del que ha denominado estudio de viabilidad,
que arroja unas conclusiones que vienen a confirmar la insuficiencia del precio en lo relativo a su falta de ajuste a
la evolucidn de los costes reales del servicio, lo que unido a la indefinicion del objeto del contrato, que incluye
gastos indeterminados, de una mas que previsible elevada cuantia que, ademas, revierten a favor de la
Administracion a la finalizacion del contrato, sin compensacion alguna a favor del contratista, la asuncion
integra por parte de éste de las ausencias del personal usuario del servicio, incluyendo la parte bonificada cuyo
pago corresponde a la Administracion independientemente de que se haya cumplido con el preaviso
establecido, tal se argumentara en los siguientes motivos, lleva necesariamente a la consideracion de que el
precio es a todas luces insuficiente y estd muy por debajo de un precio que, cubriera los costes reales,
reportando el necesario beneficio que persigue toda actividad empresarial.

1.3.- Sobre la indefinicidn del objeto del contrato.

La recurrente con cita y reproduccion de los apartados f) y g) de la clausula 11 del pliego de prescripciones
técnicas (PPT), afirma que las previsiones recogidas en dichos apartados, a su juicio, incumplen la LCSP por las
siguientes razones:

-Los términos en los que se configuran las obligaciones de mantenimiento y rehabilitacion (de instalaciones) o
reposicion (de mobiliario y equipamiento), producen una indeterminacion del objeto del contrato, contraria a la
prevision del articulo 99.1 de la LCSP. En este sentido, sefiala que aunque se acepte, en general, que las
particularidades del contrato admitan un grado de indefinicion del objeto, siempre que como sefiala el articulo
1005 del Codigo Civil se establezcan «(...) los criterios suficientes para su individualizacion», el PPT excede
ampliamente tal prevision al incluir la rehabilitacion de instalaciones («las inversiones necesarias en las
instalaciones para la correcta prestacion del servicio piblico») y la reposicién de mobiliario y equipamiento
(«sustitucion por otro de iguales o superiores caracteristicas»).

-Las condiciones en las que se exige en el PPT el mantenimiento de las instalaciones (que requeriria su
rehabilitacion cuando fuera necesario) incorporan una condicién potestativa pura, nula de acuerdo con lo
establecido por el articulo 1115 del Cédigo Civil, dado que de acuerdo con el PPT la adjudicataria sera la
responsable del mantenimiento de las instalaciones en -«(...) perfectas condiciones de calidad y servicio exigidas
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por la Agencia Publica»-, sin que tales condiciones hayan quedado definidas en los pliegos, lo que, en ultimo
extremo, determina que el 6rgano de contratacion defina unilateralmente las inversiones a las que debe hacer
frente la adjudicataria.

-No se contempla en el denominado “estudio de viabilidad” el coste de las reparaciones, las eventuales
rehabilitaciones de las instalaciones y de reposicion del equipamiento y mobiliario, lo que vulnera lo dispuesto
por el articulo 100.2 de la LCSP, en tanto la ausencia de prevision de tales costes determina que el presupuesto
base de licitacidn se encuentre por debajo del precio de mercado (asi se concluyd en la Resolucién 696/2023, de
8 de junio, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales).

1.4.- Sobre la reversion a la administracion del equipamiento con instalacion y sobre el equipamiento minimo a
instalar por la entidad adjudicataria.

La recurrente con reproduccion de la clausula 3.4.9 del PPT, relativa al equipamiento de la adjudicataria, afirma
que en ella se hace referencia a la reversion del equipamiento con instalacion llevado a cabo por la adjudicataria
a la Administracidn, sefialando a continuacion que en la clausula 14 del PPT (por error en el recurso se indica la
cladusula 5) «Equipamiento minimo de cocina in situ de elaboracion completa», se establece una extensa relacion
de equipamiento minimo a instalar por la entidad adjudicataria, necesitando practicamente todos de instalacion
y, por tanto, segun la clausula anterior, éstos serian revertidos a la Administracion al finalizar el contrato,
extremo que al no encontrarse cuantificado ni justificado econdémicamente provocaria un beneficio
desmesurado para la entidad contratante sin compensacion alguna para la persona contratista. Sobre ello,
manifiesta adjuntar como documento 6 un presupuesto del coste del equipamiento basico, al objeto de
acreditar el alcance del gasto al que pudieran tener que hacer frente las empresas.

1.5.- Sobre el incumplimiento de lo dispuesto por el articulo 102 de la LCSP.

Afirma la recurrente que el PPT prevé dos posibilidades que vulneran el derecho del contratista previsto en el
articulo 102 de la LCSP a percibir un precio en funcién de la prestacion realmente ejecutada, una en la clausula
8.3, relativa al procedimiento para el control de presencia de personas usuarias, y otra en la 10, respecto al cobro
del servicio publico. Sobre ello, la recurrente tras reproducir en parte o en su totalidad ambas clausulas, sefiala
que sin perjuicio de las objeciones que ha planteado a la metodologia de elaboracién y suficiencia del
presupuesto base de licitacidn, el 6rgano de contratacion ha conformado el importe unitario del menu a partir
de una configuracion de costes en los que los de elaboracion y distribucion de comidas suponen el 31,91% del
total. Asi las cosas, asumiendo que tales costes son, estrictamente, los que corresponden a los productos de
alimentacion necesarios y los suministros (energia eléctrica, gas, etc.) requeridos para la elaboracién del menu
diario, la inevitable conclusidn que cabe obtener es que, el pliego al obligar a la persona contratista a deducir de
los importes mensuales cobrados a las personas usuarias los dias en que no se consuma efectivamente el mend,
produce un enriquecimiento injusto en el érgano de contratacion; en efecto, dispone de la organizacion de
medios humanos y materiales necesarios para la prestacion del servicio (de hecho, podria decirse que recibe el
servicio, puesto que en la esencia de este esta la elaboracion de las comidas, que objetivamente requiere que
tales medios estén disponibles -y sean retribuidos-) pero establece supuestos en los que esta prestacion no sera
retribuida, ni siquiera la parte bonificada del mend, independientemente del preaviso de las familias.

Asimismo, la recurrente con cita y reproduccién parcial del apartado 12 del anexo | del PCAP indica que la
prevision referida vulnera lo dispuesto por el articulo 102.1 de la LCSP, que exige que la persona contratista sea
retribuido por la prestacion efectivamente realizada; sin embargo, al imponerse a la misma la asuncién de los
impagos en los que incurran las personas usuarias, ésta no percibe efectivamente el precio pactado por la
prestacion realizada. En este sentido, sefiala que el riesgo de impago es un riesgo de naturaleza operacional, que
excede el riesgo y ventura propio del contrato de servicios (que se refiere, légicamente, a las vicisitudes que
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puedan ocurrir en el desarrollo de la prestacidén, y no de su cobro), por lo que su traslacion a la persona
contratista eventualmente alteraria la naturaleza juridica del contrato.

2. Alegaciones del 6rgano de contratacion.
2.1.- Sobre el incumplimiento de la obligacidon de desglosar los costes del servicio.

Afirma el informe al recurso que existe un desglose adecuado conforme al 100.2 del precio para cada lote en el
documento estudio de viabilidad del expediente, en el que se identifican de manera clara los ingresos previstos
en el lote, existe una partida diferencia de los gastos de personal, ademas de identificarse con claridad el total
gastos directos, gastos indirectos y beneficio industrial; a modo de ejemplo manifiesta traer a colacion el
correspondiente al lote 1, que reproduce.

Asimismo, indica que en relacidn con el presupuesto base de licitacion del contrato que se licita, son varios los
factores que lo explican y justifican:

«Presupuesto base de licitacion= (N° mends estimado* n° de dias de servicio * precio pablico mend) + N° de usuarios
PRAI* n° de dias de servicio * precio PRAI)

- El nimero estimado de Mentis y PRAI obedece al histdrico de datos que maneja la Agencia de afios anteriores.

- N° de dias de servicio se obtiene de consulta el calendario escolar para cada curso.

- Precio publico mend, este es establecido por Acuerdo del Consejo de Gobierno, y concretamente para esta
licitacién se ha tenido en cuenta el precio publico del servicio de comedor escolar establecido por Acuerdo del
Consejo de Gobierno de 27 de julio de 2023, (BOJA n° 147 del 2/8/23).

- Precio PRAI no es establecido por Consejo de Gobierno, y en este caso se ha sido de 1,3 €, lo que ha supuesto un
incremento del 14% sobre el precio que ha operado en el afio anterior.».

Concluye el informe al recurso indicando que a su entender el presupuesto de licitacion es adecuado a precios
de mercado, esta desglosado conforme a la LCSP aportando informacidn suficiente para que las empresas
puedan hacer una oferta con toda la informacién que impactara en sus cuentas de resultados.

2.2.- Sobre la insuficiencia del presupuesto base de licitacion.

El 6rgano de contratacion en su informe al recurso sefiala que la entidad concurrente adjunta un informe pericial
que pretende poner de manifiesto la inadecuacion del presupuesto base de licitacion al mercado,
fundamentando su andlisis de costes del servicio en cuatro premisas: i) el periodo desde enero de 2020 a julio de
2023; ii) la estructura de costes de los estudios de viabilidad incluidos en los pliegos (comida 31,91%; personal
58,51%; gastos generales 6,38%; gastos indirectos 3,19%); iii) el indice de precios de los productos industriales
aplicado al sector de restauracion colectiva; y iv) el convenio colectivo del sector, que arroja una subida
acumulada en 2024 del 8%.

Tras lo cual afirma el érgano de contratacion que dicho informe pericial aplica la misma férmula que la
establecida en la Ley 2/2015 de desindexacién para la revision de precios de los contratos del sector publico,
concluyendo que el incremento sobre los costes (ponderados segun la estructura del pliego) en el periodo
sefialado alcanza el 28,14%; dicho indice sobre el precio publico de 2020 (4,09 sin impuesto sobre el valor
afadido -IVA-) da un precio de 5,24 euros sin IVA (5,48 euros con IVA), lo que supone casi un 10% superior a los
4,98 euros, con lo que concluye que el precio publico en vigor es insuficiente para que las empresas del sector
puedan hacer frente a sus costes.
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Acto seguido, el informe al recurso sefiala que se reitera en el argumento de que el presupuesto base de
licitacidn se ha calculado aplicando el precio publico del servicio de comedor escolar establecido por Acuerdo
del Consejo de Gobierno, concretamente para esta licitacion se ha tenido en cuenta el precio publico del servicio
de comedor escolar establecido por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 27 de julio de 2023, (BOJA n°® 147 del 2
de agosto de 23).

2.3.- Sobre la indefinicion del objeto del contrato.

Afirma el informe al recurso que el objeto del contrato no es ni hacer inversiones ni mantener los equipos como
manifiesta la entidad recurrente, sino la elaboracion y distribucion de la comida de mediodia, incluido su
almacenamiento en las debidas condiciones de higiene y seguridad alimentaria hasta su consumo por los
usuarios, preparacion de las mesas, platos, vasos, cubiertos, manteles, servilletas, bebidas y todo lo necesario
para consumir el menu, asi como la retirada y limpieza de los mismos después de la comida, y la limpieza de
mesas y local del comedor, asi como la atencién al alumnado tanto en el tiempo destinado al almuerzo como en
los inmediatamente anterior y posterior al mismo.

Al respecto, sefiala que como bien sabe la recurrente, la elaboracidn, almacenamiento y distribucion de la
comida exige unos medios técnicos especificos propios de cualquier servicio de restauracién colectiva; esta
adscripcion de medios y su mantenimiento son por cuenta de la empresa contratista, y no incluyen como parece
decir inversiones en instalaciones y mobiliario para el servicio de comedor.

Asimismo el informe al recurso indica que para la ejecucion del contrato, todos los centros disponen de un
establecimiento de comedor y espacio de cocina dotado con las instalaciones de energia y agua, asi como el
mobiliario para uso de los alumnos comensales, corriendo por riesgo y ventura de la empresa adjudicataria la
dotacion del equipamiento necesario para la prestacion del servicio (horno, camara frigorifica, lavavajillas y
elementos auxiliares de servicio), y el mantenimiento de las eventuales reparaciones del mismo; este
equipamiento es propiedad de la empresa adjudicataria y al terminar su contrato lo retiran, salvo que lo vendan
a la empresa entrante.

Por ultimo, afirma el informe al recurso que, en contra de lo manifestado por la entidad recurrente, el estudio de
viabilidad si recoge el concepto de gastos generales, con una cuantia del 6% sobre el volumen de negocio
estimado para cada lote, que aunque carezca del detalle especifico que se demanda, es una partida genérica
creada para atender gastos de distinta naturaleza necesarios para el funcionamiento del servicio, entre ellos la
revision periddica de las instalaciones y los equipos, o el mantenimiento de los espacios en cumplimiento de las
prescripciones de seguridad alimentaria.

2.4.- Sobre la reversidn a la administracion del equipamiento con instalacién y sobre el equipamiento minimo a
instalar por la entidad adjudicataria.

Al respecto, sefiala el informe al recurso que la no reversion sélo afecta a elementos fijos especificos, de los que
no se incluye valoracion por ser elementos propios de las cocinas in situ cuya transformacion sélo se materializa
a peticion de la propia empresa contratista, en cuyo caso la realizacion voluntaria corre por su cuenta, tal como
se expresa en varias referencias del pliego.

Asimismo, se indica en el informe el recurso que en el caso de que la inversion de transformacion del espacio
para cambio de modalidad a cocina in situ fuera realizada por una Administracién publica, seria ésta obviamente
la propietaria de todos los elementos adquiridos.
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2.5.- Sobre el incumplimiento de lo dispuesto por el articulo 102 de la LCSP.

Afirma el informe al recurso que toda persona contratista conoce desde la licitacion el volumen de negocio de
cada comedor, establecido principalmente sobre estimaciones de nimero previsto de comensales que poco
varian a lo largo del tiempo, aunque cada dia pudiera ocurrir una pequefia variacion de comensales segln el
absentismo de ese dia concreto; ademas de tener una informacién econdémica estable a lo largo de los afios del
contrato y sus prdrrogas, el sistema prevé un régimen de cobro mensual por anticipado a las familias, y un
régimen de preavisos por ausencias que en la practica poco afectan a las devoluciones de los recibos, pues son
escasas las circunstancias en las que una familia conozca con al menos tres dias de antelacién la falta de sus
hijos al colegio. Por Gltimo, sefiala el informe al recurso que las empresas saben por su experiencia el nimero de
nifios habituales en cada comedor, cuya variabilidad es practicamente inexistente, con lo que la adscripcion de
medios humanos y materiales es previsible, de tal suerte que los controles establecidos en los pliegos para
registrar la presencia de los alumnos es una medida légica de control de la facturacion de las empresas y, en
consecuencia, del gasto publico, que asegura pagar por el servicio realmente prestado a la adjudicataria.

3. Alegaciones de las entidades interesadas.

Las entidades interesadas se adhieren a la pretension de la recurrente en los términos reflejados en sus escritos
de alegaciones y que, constando en las actuaciones del presente procedimiento, y debido a su extensién, aqui se
dan por reproducidas. En concreto, afirma una de dichas entidades que viene a presentar el presente escrito de
alegaciones con la finalidad de reforzar y ratificar aquellas cuestiones planteadas por la asociacion recurrente; y
la otra entidad que muestra su total adhesion a los argumentos esgrimidos en el recurso.

SEXTO. Fondo del asunto. Consideraciones del Tribunal.

Previa. Sobre la adhesion de las entidades interesadas al recurso puesta de manifiesto en sus escritos de
alegaciones.

Como cuestion preliminar al examen de las alegaciones expuestas por las partes en el anterior fundamento, es
necesario analizar los escritos de alegaciones formulados por las entidades interesadas en el presente
procedimiento de recurso especial. Al respecto, ha de acudirse al articulo 56.3 de la LCSP que dispone que,
dentro de los cinco dias habiles siguientes a la interposicion, el drgano competente para la resolucién del recurso
dara traslado del mismo a las restantes personas interesadas, concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para
formular alegaciones. En este sentido, los escritos presentados por dichas entidades interesadas se ubican
dentro de un procedimiento ya iniciado, el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
asociacion ahora recurrente, y su finalidad procesal es la de conocimiento como partes interesadas y, en su caso,
oposicion a los alegatos de aquel, sin que en dicho procedimiento esté prevista la posibilidad de adhesién al
recurso, lo que supondria para las personas interesadas la posibilidad -no contemplada legalmente- de
ampliacién del plazo de interposicién del recurso. Por todo ello, este Tribunal no tendra en cuenta las
manifestaciones realizadas en los referidos escritos como alegaciones del procedimiento instruido para la
resolucion del presente recurso especial.

En sentido similar se ha pronunciado este Tribunal, entre las mas recientes, en sus Resoluciones 113/2022 y
114/2022, ambas de 11 de febrero.

Primera. Sobre el incumplimiento de la obligacién de desglosar los costes del servicio.

Como se ha expuesto, afirma la recurrente que pese a lo indicado en el apartado 2 del anexo | del PCAP sobre que
incorpora un titulo denominado importe desglosado, lo cierto es que en su contenido solo hay una explicacion
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sumamente genérica de los conceptos presuntamente empleados por el érgano de contratacion para
determinar el presupuesto base de licitacion. Por su parte, el informe al recurso indica que existe un desglose
adecuado conforme al 100.2 de la LCSP del precio para cada lote en el documento estudio de viabilidad del
expediente, en el que se identifican de manera clara los ingresos previstos en el lote, existe una partida
diferencia de los gastos de personal, ademas de identificarse con claridad el total gastos directos, gastos
indirectos y beneficio industrial.

Pues bien, sobre la cuestién controvertida, relativa a la configuracion y desglose del presupuesto base de
licitacion y del valor estimado del contrato, se ha pronunciado este Tribunal ya con la nueva LCSP en varias
ocasiones, entre otras, en las Resoluciones 259/2019, de 9 de agosto, 323/2019, de 10 de octubre, 335/2019, de 18
de octubre, 352/2019, de 24 de octubre, 116/2020, de 21 de mayo, 218/2020, de 26 de junio, 77/2021, de 4 de
marzo y 452/2022, de 22 de septiembre. En ellas, tras transcribir los articulos 100.2, 101.2 y 102.3 de la LCSP, se
sefialaba que «Asi pues, de los preceptos transcritos (...), puede extraerse como conclusién que para el cdlculo del
valor estimado deberan tenerse en cuenta como minimo, ademds de los costes derivados de la aplicacion de las
normativas laborales vigentes, los costes resultantes de la ejecucion material de los servicios, los gastos generales
de estructura y el beneficio industrial, debiendo dentro del presupuesto base de licitacién consignarse de manera
desglosada en el PCAP o documento regulador de la licitacion los costes directos e indirectos y otros eventuales
gastos calculados para su determinacion y para el supuesto que el coste de los salarios de las personas empleadas
para su ejecucion formen parte del precio total del contrato -circunstancia que concurre en el supuesto examinado-,
el presupuesto base de licitacion indicard de forma desglosada y con desagregacion de género y categoria
profesional los costes salariales estimados a partir del convenio laboral de referencia; obviamente, dichas
exigencias en el supuesto de que el contrato prevea su divisién en lotes habrdn de cumplirse para cada uno de los
lotes en que aquel se divida. En el sentido expuesto en el pdrrafo anterior se ha manifestado este Tribunal, entre
otras, en sus Resoluciones 231/2018, de 30 de julio, 233/2018, de 2 de agosto, 271/2018, de 28 de septiembre,
99/2019, de 4 de abril y 192/2019, de 13 de junio, y el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
entre otras, en sus Resoluciones 632/2018, de 29 de junio y 389/2019, de 17 de abril.».

En el supuesto examinado, la regulacién del presupuesto base de licitacion objeto de controversia se recoge en el
apartado 2 del anexo | del PCAP que dispone en lo que aqui interesa lo siguiente:

«Importe total (IVA excluido): 48.718.542,66 €

Importe del IVA: 2.324.842,00 €

Importe total (IVA incluido): 51.043.384,66 €
Presupuesto base de licitacion de los lotes: Ver anexo I-A

Importe desglosado®:

La presente contratacion se encuadra dentro del dmbito de aplicacion de la Disposicion adicional trigésima tercera
de la LCSP como un contrato de servicios en funcion de necesidades, en el cual el empresario se obliga a ejecutar el
servicio de forma sucesiva y por unidades de ejecucion, sin que el nimero total de prestaciones, incluidas en el
objeto del contrato, se defina con exactitud al tiempo de celebrar este, por estar subordinadas las prestaciones a
las necesidades reales de la Administracién no quedando obligada a llevar a efecto una determinada cuantia del
servicio, siendo el importe adjudicado el presupuesto de licitacion.

El presupuesto base de licitacion, estd adecuado a los precios del mercado y al convenio sectorial de aplicacion
(Convenio Colectivo estatal del sector laboral de restauracion colectiva) y calculado mediante la multiplicacion del
precio publico del mend escolar/ dia por el nimero de dias de funcionamiento del servicio piblico en el plazo de
ejecucion por el maximo de usos estimados y la bonificacién prevista por cada centro, mds el precio/dia del pack
PRAI por el nimero de dias de funcionamiento del servicio publico y por el alumnado beneficiario.
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En el anexo I-A se especifican determinados centros como COMEDORES DE TRANSFORMACION cuyos espacios e
instalaciones pueden ser adaptados, durante la vigencia del contrato, para el cambio de modalidad de la
prestacion mediante cocina in situ, a cargo de la Administracion publica o a cargo de la empresa adjudicataria si
asi lo solicitare al érgano de contratacién. Hasta el momento de materializar las inversiones para el cambio de
modalidad (ejecucion de las obras y adquisicion del equipamiento), la empresa adjudicataria prestard el servicio
de comedor escolar elaborando y distribuyendo las comidas desde la cocina central declarada en el anexo XXIl.

El resto de comedores calificados bajo la modalidad de CATERING también podrdn ser transformados a cocina in
situ a instancias de la entidad adjudicataria, tras la preceptiva autorizacion del érgano de contratacién para
hacerse cargo de la inversion necesaria para la transformacion.

Para la ejecucidn de las obras y equipamientos necesarios para la adaptacion de las cocinas se tendrd en cuenta la
“Instruccion técnica para el disefio de cocinas escolares en los centros educativos de la Consejeria de Desarrollo
Educativo y Formacion Profesional”, expresamente recogidos en las cldusulas 13, 14y 15 del PPT.

El cdlculo del presupuesto de licitacion para cada lote responde a la férmula:
P.max. licitacién para cada LOTE= [(Precio menu comedor x N° usos x % Bonif. media) + (Precio pack PRAI x N°
usos)] x 178 dias ejecucion/curso x 3 afios.

El Convenio no establece desagregacion por género. No procede por tanto reconocer diferencia salarial alguna por
este motivo conforme a lo sefialado en el articulo 41. Principio de igualdad de trato y oportunidades del convenio
de referencia.

Costes directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados para su determinacion. En los contratos en que el
coste de los salarios de las personas empleadas para su ejecucion forme parte del precio total del contrato, se
indicard con desagregacion de género y categoria profesional los costes salariales estimados a partir del convenio
laboral de referencia.».

Por su parte, en el anexo I-A del PCAP, en esencia se desglosan por lotes los importes totales recogidos en el
citado apartado 2 del anexo | del PCAP.

Por ultimo, en el estudio de viabilidad, publicado en el perfil de contratante el mismo dia que el anuncio de
licitacidn, se indica en lo que aqui interesa ademas de lo recogido en parte en el mencionado anexo I-A por
ejemplo para el lote 1 el siguiente cuadro:

INGRESOS PARTES BONICADAS MENUS 505.607,96 €
INGRESOS PARTES NO BONICADAS MENUS 156.047,94 €
INGRESOS PRAI 20.793,96 €
TOTAL INGRESOS 682,449,836 €
GASTOS ELAB. Y DISTRIB. COMIDAS 30% (S/TOTAL INGR.) 204.734,96 €
G. PERSONAL QUE PRESTA SERV. EN EL CENTRO 55% (S/TOTAL INGR.) 375.347,43 €
GASTOS GENERALES 6% (S/TOTAL INGR.) 40.946,99 €
TOTAL GASTOS DIRECTOS 621.029,38 €
GASTOS INDIRECTOS DE ESTRUCTURA EMPRESARIAL 3% (S/TOTAL INGR.) 20.473,50 €
TOTAL GASTOS 641.502,87 €

BENEFICIO INDUSTRIAL 6% 40.946,99 €

Pues bien, respecto de los distintos tipos de costes la clasificacion realizada en el estudio de viabilidad, a criterio
de este Tribunal, no se ajusta formalmente a la prevista en los articulos 100.2 y 101.2 de la LCSP. En efecto, el
articulo 100.2 de la LCSP exige que en el presupuesto base de licitacion se desglosen los costes en directos e
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indirectos y otros eventuales gastos calculados para su determinacion y en su caso los costes salariales
estimados de forma desglosada y con desagregacion de género y categoria profesional. Y el articulo 101.2 de la
LCSP requiere, entre otras consideraciones, que en el célculo del valor estimado deberan tenerse en cuenta,
como minimo, ademas de los costes derivados de la aplicacidn de las normativas laborales vigentes, otros costes
que se deriven de la ejecucién material de los servicios, los gastos generales de estructura y el beneficio
industrial.

Asi las cosas, de lo expuesto se infiere que los tipos de costes exigidos en ambos articulos lo son en directos, que
serian aquellos en los que puede incurrir una empresa y que, de manera inequivoca, se usan para la realizacién y
produccién de los productos o servicios, entre los que cobran enorme importancia los de mano de obra sobre
todo en la ejecucion de los servicios, e indirectos, que serian los que, siendo necesarios, no son directamente
imputables a la produccién de un bien o servicio en particular, tales como alquiler de edificios y coste de
instalaciones temporales, entre otros. Asimismo, a los costes directos e indirectos han de afadirse los gastos
generales de estructura, que serian los originados por el mero hecho de tener una actividad en funcionamiento y
engloba los gastos necesarios para no cesar la actividad, pero que no estan directamente relacionados con los
productos o servicios que se ofrecen y por lo tanto no aumentan los beneficios de la empresa, por ejemplo, los
costes del gas, electricidad y limpieza, entre otros. En este sentido, el Informe 40/19 de la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado los define como aquéllos que no tienen la consideracion de coste del servicio,
por cuanto no dependen directamente de la prestacion de éste, sino que constituyen realmente costes derivados
de la actividad general de la empresa, y que pueden responder a conceptos mas o menos habituales y
normalizados en el mercado. Por Ultimo, el beneficio industrial es la parte del precio que se corresponde con el
beneficio de la persona empresaria o contratista.

Al respecto, la clasificacion de los costes recogida en el estudio de viabilidad sefiala que los costes directos
comprenden: los de elaboracion y distribucidén de comidas, los de personal que presta servicio en el centro y una
partida denominada gastos generales que no identifica a los costes que se refiere; como costes indirectos recoge
los que denomina gastos indirectos de estructura empresarial, que inequivocamente se refieren a los gastos
generales de estructura; y por Gltimo el beneficio industrial.

Por tanto, el presupuesto base de licitacion configurado en el apartado 2 del anexo |y en el anexo I-A, ambos del
PCAP, asi como en el estudio de viabilidad, no cumplen todas las exigencias de los articulos 100.2, 101.2 y 102.3
de la LCSP. En efecto, no se acredita que se haya dado cumplimiento al segundo parrafo del articulo 102.3 de la
LCSP, dado que este exige que en aquellos servicios en los que el coste econémico principal sean los costes
laborales, como ocurre en el supuesto que se analiza en los que éstos representan el 55% del total, deberan
considerarse los términos econdmicos de los convenios colectivos sectoriales, nacionales, autonémicos y
provinciales aplicables en el lugar de prestacion de los servicios, circunstancia que no consta en la licitacién que
se examina. En este sentido, la ausencia de desglose de los gastos de personal que presta el servicio en el centro
impide que se pueda constatar si los mismos cumplen el convenio colectivo aplicable.

Tampoco consta que los costes se hayan desagregado por categoria profesional. Al respecto, este Tribunal
entiende que el ultimo inciso del articulo 100.2 de la LCSP es de aplicacion a lainmensa mayoria de los contratos
de obras y de servicios, asi como a determinados contratos de suministros, en los que en todos ellos el coste de
los salarios de las personas empleadas para su ejecucion forma parte del precio total del contrato, siendo en
particular de aplicacion en el supuesto que se examina, aun cuando la prestacion se realice a favor de la
ciudadania o del publico en general, y ello por los siguientes motivos (v.g., entre otras Resolucion 93/2023, de 15
de febrero, de este Tribunal):
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En primer lugar, dicho ultimo inciso del articulo 100.2 de la LCSP no exime de la obligacidn contenida en el resto
del articulo 100.2 de la LCSP, de desglosar en el presupuesto base de licitacion los costes directos e indirectos y
otros eventuales gastos calculados para su determinacion, entre los que se encuentran por mor del primer
parrafo del articulo 101.2 de la LCSP los gastos generales de estructura y el beneficio industrial.

En segundo lugar, la necesidad prevista en el ultimo inciso del articulo 100.2 de la LCSP de que el presupuesto
base de licitacion indique los costes salariales estimados a partir del convenio laboral de referencia, es clara y
manifiesta de forma general en el primer parrafo del articulo 101.2 de la LCSP cuando afirma que en el calculo del
valor estimado deberan tenerse en cuenta los costes derivados de la aplicacién de las normativas laborales
vigentes, y en particular en el segundo y Ultimo parrafo de dicho articulo 101.2 de la LCSP para los contratos de
servicios y de concesidn de servicios en los que sea relevante la mano de obra, en el que se dispone que en el
valor estimado del contrato se tendran especialmente en cuenta, en aplicacién de la normativa laboral vigente,
los costes laborales derivados de los convenios colectivos sectoriales de aplicacion; asimismo, es clara y
manifiesta la referencia a los costes salariales teniendo en cuenta el convenio laboral de referencia en el segundo
parrafo del articulo 102.3 de la LCSP, para los contratos de servicios cuando indica que en aquellos servicios en
los que el coste econdmico principal sean los costes laborales, deberan considerarse los términos econémicos de
los convenios colectivos sectoriales, nacionales, autonémicos y provinciales aplicables en el lugar de prestacion
de los servicios.

En tercer lugar, la obligacion contenida en el dltimo inciso del articulo 100.2 de la LCSP relativa a la necesidad de
que en el presupuesto base de licitacion se indique de forma desglosada y con desagregacion de género y
categoria profesional los costes salariales estimados a partir del convenio laboral de referencia, tiene como
justificacion el que en todos los contratos en los que el coste de los salarios de las personas empleadas para su
ejecucion forme parte del precio total del mismo, las entidades potenciales licitadoras puedan disponer de la
informacion que les resulte necesaria para permitirles una exacta evaluacién de los costes de la prestacion, al
igual que ocurre en el articulo 130 de la LCSP relativo a la informacién sobre las condiciones de subrogacién en
contratos de trabajo.

En cuarto lugar, y por Gltimo, la finalidad del Gltimo inciso del articulo 100.2 de la LCSP es, ademas de
proporcionar a la entidades potenciales licitadoras la informacidn que les resulte necesaria para permitirles una
exacta evaluacidn de los costes de la prestacion, eminentemente social y de cumplimiento de la normativa
laboral; asimismo, en cuanto a la necesidad de que en el presupuesto base de licitacion se indique de forma
desglosada y con desagregacién de género los costes salariales estimados a partir del convenio laboral de
referencia, supone la obligacion de que todos los operadores que participan en la licitacion y ejecucion del
contrato velen por la eliminaciéon de la brecha de género y por el cumplimento de los convenios colectivos. En
este sentido, la propia LCSP en su exposicién de motivos le confiere enorme importancia al logro de objetivos
sociales y laborales: «permitir que los poderes piblicos empleen la contratacion en apoyo de objetivos sociales
comunes», «se establece la obligacion de los érganos de contratacion de velar por que el disefio de los criterios de
adjudicacion permita obtener obras, suministros y servicios de gran calidad, concretamente mediante la inclusion
de aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e innovadores vinculados al objeto del contrato», «se
establece que los organos de contratacion rechazardn las ofertas si comprueban que son anormalmente bajas
porque no cumplan las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral», «conseguir que se
utilice la contratacién publica como instrumento para implementar las politicas tanto europeas como nacionales
en materia social, medioambiental», «la Ley impone la obligacion al érgano de contratacion de establecer en el
pliego al menos una de las condiciones especiales de ejecucion de tipo medioambiental, social o relativas al
empleo que se listan en el articulo 202» y «con el dnimo de favorecer el respeto hacia los derechos humanos, y en
especial hacia los derechos laborales bdsicos de las personas trabajadoras», entre otras.

12

Tribunal Administrativo de Reoursos
Contraciuales de ba Junta de Andalucia




Por ultimo, en el motivo de recurso que se analiza, la recurrente denuncia que a su juicio la inclusiéon de un
denominado “estudio de viabilidad” entre la documentacion publicada en el perfil de contratante no suple la
exigencia de que el desglose se consigne en el PCAP, tal es la conclusidn que debe alcanzarse de la consideracion
conjunta del ya referido articulo 100.2 de la LCSP considerado en relacién con el articulo 67.2.c) del RGLCAP. Al
respecto, ha de darse la razén a la recurrente, dado que el citado articulo 100.2 de la LCSP exige que el desglose
de costes en los términos alli recogidos se realice en el PCAP o en el documento regulador de la licitacion,
circunstancias que no se dan en el supuesto examinado. En efecto, la literalidad del articulo 100.2 de la LCSP, es
clara cuando impone y exige que sea el PCAP o el documento regulador de la licitacidn, en donde se desglosen
los costes directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados para su determinacién y en su caso los costes
salariales estimados de forma desglosada y con desagregacion de género y categoria profesional.

En definitiva, en el supuesto examinado, como se ha expuesto, queda claro que no se incorporan en el PCAP -0 en
el documento regulador de la licitacion- todas las exigencias previstas en los articulos 100.2, 101.2 y 102.3 de la
LCSP y expuestas ut supra, sin que sea posible entender cumplidas las mismas con lo expresado en el citado
PCAP.

Procede, pues, estimar en los términos expuestos el primero de los motivos del recurso.
Segunda. Sobre la insuficiencia del presupuesto base de licitacion.

Afirma la recurrente, por un lado, que para acreditar la insuficiencia del presupuesto base de licitacion aporta un
informe pericial, que propone como prueba, en el que segln afirma se analizan los costes del servicio, sobre la
base de los declarados por el 6rgano de contratacion para la elaboracion del que ha denominado estudio de
viabilidad, que arroja unas conclusiones que vienen a confirmar la insuficiencia del precio en lo relativo a su falta
de ajuste a la evolucion de los costes reales del servicio, y por otro lado, que lo anterior unido a la indefinicion
del objeto del contrato, que incluye gastos indeterminados, de una mas que previsible elevada cuantia que,
ademas, revierten a favor de la Administracion a la finalizacidn del contrato, sin compensacién alguna a favor de
la persona contratista, la asuncion integra por parte de ésta de las ausencias del personal que usa el servicio,
incluyendo la parte bonificada cuyo pago corresponde a la Administracion independientemente de que se haya
cumplido con el preaviso establecido, tal se argumentara en los siguiente motivos, lleva necesariamente a la
consideracion de que el precio es a todas luces insuficiente y esta muy por debajo de un precio que, cubriera los
costes reales, reportando el necesario beneficio que persigue toda actividad empresarial.

Por su parte, el érgano de contratacion en su informe al recurso basa su defensa que en el presupuesto base de
licitacidn se ha calculado aplicando el precio publico del servicio de comedor escolar establecido por Acuerdo
del Consejo de Gobierno, concretamente para esta licitacion se ha tenido en cuenta, segun sefiala, el precio
publico del servicio de comedor escolar establecido por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 27 de julio de 2023,
(BOJA n° 147 del 2/8/23).

Pues bien, con respecto a la primera parte del presente motivo de recurso, relativo a la aportacién de un informe
pericial en el que se afirma que el presupuesto base de licitacion es insuficiente para hacer frente a los costes
reales del servicio, se ha de indicar que la estimacion aunque parcial del anterior motivo de recurso, y con ello la
anulacion de los pliegos para que en su caso se proceda por el érgano de contratacion a dar cumplimiento a lo
establecido por los articulos 100.2, 101.2 y 103.2 de la LCSP, supone que en los nuevos que se aprueben, si asi se
considerase, se deberan reflejar, en el PCAP -0 en el documento regulador de la licitacion- para el presupuesto
base de licitacion los costes directos e indirectos y otros eventuales gastos, asi como los costes salariales
estimados a partir del convenio laboral de referencia de forma desglosada y con desagregacion de género y
categoria profesional, y para el valor estimado del contrato se han de tener en cuenta los costes derivados de la
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aplicacidn de las normativas laborales vigentes, los costes resultantes de la ejecucion material de los servicios,
los gastos generales de estructura y el beneficio industrial, debiendo figurar en el PCAP para su calculo el método
aplicado por el érgano de contratacion.

En ese sentido, una vez aprobados en su caso los nuevos pliegos sera cuando se pueda apreciar si el presupuesto
base de licitacion cubre los costes salariales, asi como el resto de gastos en los términos que demanda la
recurrente. En efecto, una vez que el 6rgano de contratacion proceda a dar cumplimiento a lo establecido en lo
que aqui interesa por los articulos 100.2, 101.2 y 102.3 de la LCSP es posible que el presupuesto base de
licitacidn, y en consecuencia el valor estimado del contrato, pueda variar ya sea al alza o a la baja, lo que unido al
preceptivo desglose de aquellos, permitird verificar en su caso lo ahora denunciado por la recurrente (v.g.
Resoluciones, 231/2018, de 30 de julio, 99/2019, de 4 de abril, 323/2019, de 10 de octubre, 375/2020, de 6 de
noviembre, 381/2021, de 8 de octubre y 452/2022, de 22 de septiembre, de este Tribunal y, en sentido similar,
Resolucidn 883/2018, de 5 de octubre, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales).

En cuanto a la segunda parte del presente motivo de recurso, en el que la recurrente hace referencia a
determinados costes que no constan en el presupuesto base de licitacion, que los esgrime posteriormente como
otros motivos de recurso, habra de estarse al analisis que tendra lugar seguidamente.

Acto seguido, sin perjuicio de lo expuesto anteriormente, en cuanto a la alegacién del informe al recurso en la
que el 6rgano de contratacion sefiala que el presupuesto base de licitacion se ha calculado aplicando el precio
publico del servicio de comedor escolar establecido por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 27 de julio de 2023,
(BOJA n® 147 de 2 de agosto de 23), ha de indicarse que dicho precio publico de servicio de comedor escolar
establecido en el mencionado acuerdo, en 4,98 euros por dia, trae causa de lo previsto en el articulo 20 del
Decreto 6/2017, de 16 de enero, por el que se regulan los servicios complementarios de aula matinal, comedor
escolar y actividades extraescolares, asi como el uso de las instalaciones de los centros docentes publicos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia fuera del horario escolar, que dispone que «La contribucién de las familias al
coste de los servicios complementarios de aula matinal, comedor escolar y actividades extraescolares se
establecerd como precio publico, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 4/1988, de 5 de julio, de Tasas y Precios
Piblicos de la Comunidad Auténoma de Andalucia». En este sentido, la existencia de un precio publico para el
servicio de comedor escolar dispuesto por el Consejo de Gobierno no supone que el mismo, necesariamente,
cumpla con todas las exigencias previstas en los citados articulos 100.2, 101.2 y 102.3 de la LCSP, en los términos
analizados.

Tercera. Sobre la indefinicion del objeto del contrato.

La recurrente con cita y reproduccion de los apartados f) y g) de la clausula 11 del PPT, afirma que l as previsiones
recogidas en dichos apartados, a su juicio, incumplen la LCSP por las razones puestas de manifiesto en el
apartado 1.3 del fundamento quinto. Al respecto, en lo que aqui interesa el tenor de los citados apartados de la
clausula 11, incluido lo reproducido en el recurso es el siguiente:

«f) Mantenimiento del establecimiento y sus instalaciones

Las instalaciones para la prestacion del servicio piblico del comedor escolar en los centros docentes publicos
dependientes de la Consejeria de Desarrollo Educativo y Formacion Profesional de la Junta de Andalucia serdn
puestas a disposicion de la adjudicataria.

El centro educativo pondrd a disposicion de la adjudicataria el agua y la energia eléctrica necesaria para el
funcionamiento del comedor escolar.
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La adjudicataria serd totalmente responsable del mantenimiento de las instalaciones en las que se ubican las
dependencias adscritas a la prestacion del servicio publico contratado, en perfectas condiciones de calidad y
servicio exigidas por la Agencia Publica, corriendo por cuenta de la adjudicataria los gastos que estas actividades
generen. Durante la vigencia del contrato, seran por riesgo y ventura del adjudicatario las inversiones necesarias
en las instalaciones para la correcta prestacion del servicio publico.

No obstante, no podrd el adjudicatario realizar obras en las instalaciones cedidas sin permiso expreso de la
Agencia Publica, y en su caso, las obras correspondientes serdn vigiladas y supervisadas por el Area Técnica
correspondiente. Las reformas que se desarrollen quedaran a beneficio del centro docente sin que el adjudicatario
tenga derecho a indemnizacion alguna.

(...)
g) Mantenimiento del equipamiento y mobiliario

El mobiliario de los locales acondicionados para la prestacion del servicio publico del comedor escolar en los
centros docentes publicos dependientes de la Consejeria de Desarrollo Educativo y Formacion Profesional de la
Junta de Andalucia serd puesto a disposicion de la adjudicataria que los usard responsablemente, haciéndose
cargo de los mismos.

En tanto que los pliegos obligan a adscribir los medios humanos y materiales precisos para la ejecucion del
contrato, la entidad contratista aportara el equipamiento necesario para la explotacion del servicio publico.

La adjudicataria serd totalmente responsable, bien con personal propia o de una empresa especializada, del
mantenimiento de todo el equipamiento existente y del que, en su caso, aporte para el normal funcionamiento del
comedor, asi como del mobiliario inventariado para su funcionamiento ordinario en perfectas condiciones de
calidad y servicio exigidas por la Agencia Publica, corriendo por cuenta de la adjudicataria los gastos que estas
actividades generen.

Durante la vigencia del contrato, serd por riesgo y ventura de la adjudicataria las inversiones necesarias en
equipamientos para el correcto funcionamiento del servicio. La adjudicataria queda obligada a efectuar a su costa
tanto las revisiones de mantenimiento y reparaciones por instaladores técnicos autorizados del equipamiento
electrodoméstico como en su caso su sustitucion por otro de iguales o superiores caracteristicas.

Para garantizar el funcionamiento del servicio pablico, la adjudicataria dispondrd de un plazo maximo de 24 horas
para la reparacion y de 48 horas para la sustitucion de equipos en mal estado.

La empresa adjudicataria serd totalmente responsable del mantenimiento de las instalaciones en las que se ubican
las dependencias adscritas a la prestacion del servicio contratado, asi como de todo el equipamiento y mobiliario
inventariado para su funcionamiento ordinario en perfectas condiciones de calidad y servicio exigidas por la
Agencia Publica, corriendo por cuenta de la adjudicataria los gastos que estas actividades generen. ».

En el primer razonamiento, la recurrente afirma que los términos en los que se configuran las obligaciones de
mantenimiento y rehabilitacion (de instalaciones) o reposicion (de mobiliario y equipamiento), producen una
indeterminacion del objeto del contrato, contraria a la previsidn del articulo 99.1 de la LCSP. Dicha indicacién no
puede ser compartida, dado que dichas obligaciones quedan recogidas en los apartados f) y g) de la cldusula 11
del PPT con el suficiente grado de determinacidn.
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En el segundo razonamiento, la recurrente sefiala que las condiciones en las que se exige en el PPT el
mantenimiento de las instalaciones (que requeriria su rehabilitacién cuando fuera necesario) incorporan una
condicidn potestativa pura, nula de acuerdo con lo establecido por el articulo 1115 del Cdigo Civil, dado que de
acuerdo con el PPT la adjudicataria sera la responsable del mantenimiento de las instalaciones - «(...) perfectas
condiciones de calidad y servicio exigidas por la Agencia Pdblica»-, sin que tales condiciones hayan quedado
definidas en los pliegos, lo que, en ultimo extremo, determina que el d6rgano de contratacion defina
unilateralmente las inversiones a las que debe hacer frente la adjudicataria. Dicho razonamiento de la recurrente
ha de compartirse, dado que no consta que las mencionadas condiciones de calidad y servicio exigidas por el
6rgano de contratacion queden definidas en los pliegos, sin que el informe al recurso haya manifestado
circunstancia alguna que pudiera enervar dicha afirmacion de la recurrente.

En el tercer razonamiento, la recurrente indica que no se contempla en el denominado “estudio de viabilidad” el
coste de las reparaciones, las eventuales rehabilitaciones de las instalaciones y de reposicién del equipamiento y
mobiliario, lo que vulnera lo dispuesto por el articulo 100.2 de la LCSP, en tanto la ausencia de prevision de tales
costes determina que el presupuesto base de licitacion se encuentre por debajo del precio de mercado.

Al respecto, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso afirma que en el concepto de gastos generales,
con una cuantia del 6% sobre el volumen de negocio estimado para cada lote, que aunque carezca del detalle
especifico que se demanda, es una partida genérica creada para atender gastos de distinta naturaleza
necesarios para el funcionamiento del servicio, entre ellos la revision periddica de las instalaciones y los equipos,
o el mantenimiento de los espacios en cumplimiento de las prescripciones de seguridad alimentaria.

Sin embargo, dicha indicacion que pone de manifiesto el informe al recurso no figura en los pliegos, salvo en el
apartado 8 del anexo | del PCAP, en la seccion «Modelo orientativo de justificacion de valores anormales», donde
ser recogen sin cuantificar los siguientes gastos: material no inventariable (manteles, limpieza, menaje, etc.),
suministros, mantenimiento equipos, mantenimiento instalaciones, control de plagas/desinsectacion, gestion
de retiradas de residuos, seguros, amortizaciones, financieros, impuestos y tasas y otros (gastos covid-19), sin
que dicha prevision del pliego pueda responder a las afirmaciones de la recurrente en las que denuncia que
determinados costes no se contemplan en el estudio de viabilidad.

En efecto, sobre la indicacion de la recurrente de que el coste de las reparaciones, las eventuales
rehabilitaciones de las instalaciones y de reposicion del equipamiento y mobiliario no se contemplan en el
presupuesto base de licitacién ha de darsele la razdn. En este sentido, los costes incluidos expresamente en los
apartados f) y g) de la cladusula 11 del PPT, al formar parte de manera clara y manifiesta del objeto del contrato
deben ser retribuidos y, por tanto, incluidos dentro del presupuesto base de licitacion, sin que en los pliegos se
acredite que los mismos figuran incorporados y en qué cuantia, no pudiendo tampoco formar parte del riesgoy
ventura de la persona contratista.

Procede, pues, estimar en los términos expuestos el presente motivo de recurso.

Cuarta. Sobre la reversion a la administracion del equipamiento con instalacion y sobre el equipamiento minimo
ainstalar por la entidad adjudicataria.

La recurrente con base en la clausula 3.4.9 del PPT, relativa al equipamiento de la adjudicataria, afirma que en
ella se hace referencia a la reversion del equipamiento con instalacion llevado a cabo por la adjudicataria a la
Administracion, sefialando a continuacion que en la clausula 14 del PPT «Equipamiento minimo de cocina in situ
de elaboracion completa», se establece una extensa relacion de equipamiento minimo a instalar por la entidad
adjudicataria, necesitando practicamente todos de instalacion y, por tanto, seglin la clausula anterior, éstos
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serian revertidos a la Administracion al finalizar el contrato, extremo que al no encontrarse cuantificado ni
justificado econdmicamente provocaria un beneficio desmesurado para la entidad contratante sin
compensacion alguna para la persona contratista.

Al respecto, sefiala la clausula 3.4.9 del PPT lo siguiente: «3.4.9. Equipamiento de la adjudicataria. Todos los
elementos necesarios para equipar la cocina que haya dispuesto la adjudicataria seran propiedad de esta y estard
obligado a su mantenimiento y conservacion durante la vigencia del contrato.

A la finalizacion del contrato, en aquellos casos en los que por la adjudicataria se hubiesen acometido obras,
instalaciones y dotacion de equipamiento, las obras, instalaciones y solo el equipamiento con instalacion
REVERTIRA a la Agencia Publica formando parte del inventario del Comedor. En concreto, los tnicos elementos que
revertirdn a la Agencia Publica serdn la campana extractora, mesas fijas, mesas con senos de fregaderos,
fregaderos, y cocina de fuegos.».

Pues bien, lo primero que ha de ponerse de manifiesto es que conforme a la citada cldusula 3.4.9 del PPT, los
Unicos elementos que revertiran al 6rgano de contratacidn seran la campana extractora, mesas fijas, mesas con
senos de fregaderos, fregaderos, y cocina de fuegos, no el total de los elementos que requieran instalaciéon como
parece desprenderse de las alegaciones de la recurrente.

Con independencia de lo anterior, en lo que aqui concierne, los dos primeros parrafos de la clausula 14 del PPT
indican lo siguiente:

«Para aquellos centros que transformen su sistema de prestacion, de cocina central a cocina in situ, indicados en en
el PCAP, cuando la Administracion ejecute las obras, instalaciones y el equipamiento necesario serd obligacién de
la adjudicataria la adaptacion a esta modalidad de servicio.

Sin perjuicio de otras dotaciones, la adjudicataria estd obligada a dotar del equipamiento minimo relacionado a
continuacion, realizando cuantas instalaciones fuesen necesarias, debiendo obtener y/o renovar para ello todas
aquellas licencias, autorizaciones y permisos necesarios para cumplir con las leyes y disposiciones, en la medida
que el alcance de sus servicios lo exija.».

Asimismo, en la clausula 3.4.1 del PPT relativa a la cocina “in situ” (en adelante in situ), se sefiala que la
modalidad de cocina in situ comprende la elaboracién total o parcial en el propio centro, segin la modalidad
instalada en funcidn del espacio disponible en cada centro, pudiendo haber dos posibles prestaciones, la de
elaboracidon completay la de elaboracidon parcial. En concreto, se indica en dicha clausula que la cocina in situ de
elaboracidén completa comprende todo el proceso de elaboracidn de los platos del menu escolar en el propio
centro de la comida de mediodia, mediante el cocinado de todos los ingredientes aprovisionados por la persona
contratista.

Por su parte, como se ha expuesto, el érgano de contratacién en su informe al recurso sefiala que la no reversién
sélo afecta a elementos fijos especificos, de los que no se incluye valoracién por ser elementos propios de las
cocinas in situ cuya transformacion sélo se materializa a peticion de la propia empresa contratista, en cuyo caso
la realizacién voluntaria corre por su cuenta, tal como se expresa en varias referencias del pliego; asimismo, se
indica en el informe el recurso que en el caso de que la inversidon de transformacion del espacio para cambio de
modalidad a cocina in situ fuera realizada por una Administracién publica, seria ésta obviamente la propietaria
de todos los elementos adquiridos.

Esto es, del informe al recurso se infiere que lo denunciado por la recurrente solo afecta a aquellas cocinas que
se transformen a in situ, cuestién que a criterio de este Organo no es posible deducir de la reproduccién de las
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cldusulas 3.4.9 y 14 de PPT. En efecto, en la primera de ellas se indica que al final del contrato procedera la
reversion en aquellos casos en los que por la adjudicataria se hubiesen acometido obras, instalaciones y
dotacion de equipamiento con instalacion, sin que sea posible afirmar ni siquiera de forma indiciaria que eso
solo aplicable en los supuestos de transformacién a cocina in situ. En este sentido, el segundo parrafo de la
clausula 14 del PPT es tajante al afirmar que, sin perjuicio de otras dotaciones, la adjudicataria esta obligada a
dotar del equipamiento minimo relacionado a continuacidn, realizando cuantas instalaciones fuesen necesarias,
debiendo obtener y/o renovar para ello todas aquellas licencias, autorizaciones y permisos necesarios para
cumplir con las leyes y disposiciones, en la medida que el alcance de sus servicios lo exija, sin que quepa inferir
que ello solo se refiere a los supuestos de transformacion in situ.

En definitiva, los costes incluidos expresamente en las clausulas 3.4.9 y 14 de PPT, en los términos analizados, al
formar parte de manera clara y manifiesta del objeto del contrato deben ser retribuidos y, por tanto, incluidos
dentro del presupuesto base de licitacion, sin que en los pliegos se acredite que los mismos figuran incorporados
y en qué cuantia, no pudiendo tampoco formar parte del riesgo y ventura de la persona contratista.

Procede, pues, estimar conforme a lo examinado el presente motivo de recurso.
Quinta. Sobre el incumplimiento de lo dispuesto por el articulo 102 de la LCSP.

En sintesis, sefiala la recurrente que el érgano de contratacion establece un importe del 31,9% del total para la
elaboracidn y distribucién de comidas, por lo que las clausulas del PPT nimeros 8.3, relativa al procedimiento
para el control de presencia de personas usuarias, y 10, respecto al cobro del servicio publico, obligan a la
persona contratista a deducir de los importes mensuales cobrados a las personas usuarias, los dias en que no se
consuma efectivamente el menu. A tal efecto, indica que la esencia del servicio es la elaboracidn de las comidas,
que objetivamente requiere de la disponibilidad y retribucion de una organizacién de medios humanos y
materiales, pero establece supuestos en los que esta prestacion no sera retribuida, ni siquiera la parte bonificada
del menu, independientemente del preaviso de las familias.

Asimismo, la recurrente con cita y reproduccion parcial del apartado 12 del anexo | del PCAP indica que la
prevision reproducida vulnera lo dispuesto por el articulo 102.1 de la LCSP, que exige que la persona contratista
sea retribuida por la prestacion efectivamente realizada; sin embargo, al imponerse a la misma la asuncién de
los impagos en los que incurran las personas usuarias, ésta no percibe efectivamente el precio pactado por la
prestacion realizada. En este sentido, sefiala que el riesgo de impago es un riesgo de naturaleza operacional, que
excede el riesgo y ventura propio del contrato de servicios (que se refiere, ldgicamente, a las vicisitudes que
puedan ocurrir en el desarrollo de la prestacidn, y no de su cobro), por lo que su traslacion a la persona
contratista eventualmente alteraria la naturaleza juridica del contrato.

Por su parte, el informe al recurso indica que el volumen de negocio de cada comedor se establece
principalmente sobre estimaciones de nimero previsto de comensales, lo que es conocido por las entidades
licitadoras, aunque cada dia pudiera ocurrir una pequefia variacion de comensales segin el absentismo de ese
dia concreto. Asimismo, dichas entidades disponen una informacion econdmica estable a lo largo de los afios del
contrato y sus prorrogas, previendo el sistema un régimen de cobro mensual por anticipado a las familias, y un
régimen de preavisos por ausencias que en la practica poco afectan a las devoluciones de los recibos, pues son
escasas las circunstancias en las que una familia conozca con al menos tres dias de antelacion la falta de sus
hijos al colegio. Por Gltimo, sefiala el informe al recurso que las empresas saben por su experiencia el nimero de
nifios habituales en cada comedor, cuya variabilidad es practicamente inexistente, con lo que la adscripcion de
medios humanos y materiales es previsible, de tal suerte que los controles establecidos en los pliegos para
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registrar la presencia de los alumnos es una medida légica de control de la facturacidén de las empresas y, en
consecuencia, del gasto publico, que asegura pagar por el servicio realmente prestado a la adjudicataria.

Pues bien, en lo que aqui concierne, las clausulas 8.5y 10 del PPT sefialan lo siguiente:
«8.3 Control de presencia

Mediante la plataforma telemdtica proporcionada por la Agencia Publica, la entidad adjudicataria cumplimentara,
previo a la factura electrénica, la presencia diaria de cada alumno que haga uso del servicio piblico de Comedor
Escolar.

El acceso a la aplicacién serd mediante @Firma del usuario (certificado digital) que validard dicho usuario con los
previamente dados de alta en la Agencia Publica.

Un alumno serd considerado como usuario autorizado del servicio publico de comedor escolar cuando su solicitud
haya sido aceptada y validada en la aplicacion SENECA por el Director del Centro. Esta informacién estard
disponible a la adjudicataria a través de la plataforma web.

La adjudicataria habré de marcar para cada dia los alumnos que hagan uso del servicio publico del comedor
escolar. Cuando la factura se encuentre presentada, la presencia para ese mes solo podrd ser modificada previa
autorizacion de la Agencia Pablica.

Tras el registro diario de los comensales en la plataforma, la Agencia Publica establecerd como sistema de control,
los (sic) contrastacion de datos del registro de usos por parte de la adjudicataria con los de asistencia al centro
registrada por la persona que ejerza la direccion del centro en la aplicacion SENECA. Como resultado de dicha
operacion, la Agencia Publica podrd descontar de la facturacion todos los usos que se identifiquen con faltas de
alumnos registradas por la persona que ejerza la direccion del centro, de conformidad con lo establecido en el
articulo 8.6 de la Orden de 17 abril de 2017, por la que se regula la organizacion y el funcionamiento de los servicios
complementarios de aula matinal, comedor escolar y actividades extraescolares, asi como el uso de las
instalaciones de los centros docentes publicos de la Comunidad Auténoma de Andalucia fuera del horario escolar.

Existira un manual explicativo de proveedores a disposicion de las adjudicatarias en
www.agenciaandaluzaeducacion.es explicando todas las rutinas de acceso y cumplimentacion de la informacion.

10. Cobro del servicio publico.
a) Tarifa por comensal/dia:

Contraprestacion economica por menu consumido a que tiene derecho la adjudicataria. Incluird el IVA asi como
cualquier otro tributo vigente o que pudiera establecerse.

b) Aviso de ausencias.

Los usuarios del comedor abonaran por anticipado la mensualidad correspondiente del precio establecido del
servicio publico de comedor a la adjudicataria, reducido en su caso por la bonificacion total o parcial autorizada
por la Consejeria de Desarrollo Educativo y Formacién Profesional. Solo el alumnado que haya abonado la parte
que le corresponda del servicio publico de comedor tendrd derecho al mismo.
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Los usuarios podrdn avisar de sus ausencias del comedor con una antelacion minima de tres dias, sin coste
econdmico alguno para el usuario.

Cuando los usuarios habituales hubieren anulado el servicio publico de conformidad con este plazo, la
adjudicataria aplicara en la factura que se gira a la Agencia, el descuento de los dias realizado a la familia.

Dicho descuento se aplicara en la factura del mes siguiente al de la anulacion correspondiente, salvo si dicha
anulacién se realizara en el dltimo mes de servicio en cuyo caso la empresa deberd devolver a la familia los usos
cobrados por anticipado que hayan sido debidamente avisados para su anulacion, y serd el resultado del producto
de la tarifa/dia (por el porcentaje de ayuda concedido) por el nimero de dias que se ha realizado la anulacién y por
el nimero de usuarios que han hecho la anulacion.

Para facilitar esta medida, la adjudicataria, desde la fecha de inicio del contrato deberd poner en conocimiento de
las familias beneficiarias el plazo de antelacion minima de aviso de ausencias fijado en esta clausula y durante
toda su ejecucion estard obligada a facilitar a los usuarios (madres, padres, tutores legales), canales o plataformas
(APP, teléfono, web, etc.) a través de las cuales estos puedan trasladar la comunicacion y el aviso fehaciente de la
no asistencia de los usuarios.

¢) Anulacién del servicio por asistencia a consulta médica.

Sin menoscabo de lo indicado en el apartado anterior, serd posible la anulacion del servicio durante cualquier dia
de la prestacion siempre que la anulacién quede acreditada por la asistencia del usuario a consulta médica.

Se considerard suficientemente justificada este tipo de ausencia con la presentacion al contratista de cualquiera
de los documentos siguientes, en un plazo no superior a 5 dias lectivos desde que se produjo la ausencia:

- Informe de asistencia a consulta. (que servird como justificante de varios dias de ausencia, siempre que en el
mismo se prescriban los dias de convalecencia previstos,).
- Justificante de acceso a demanda de asistencia.

En este sentido, el contratista aplicard el descuento en la factura/recibo del mes siguiente al de la anulacion
correspondiente, consistiendo este descuento en el producto de la tarifa/dia (por el porcentaje de ayuda concedido)
por el niimero de dias que se ha realizado la anulacién.

(...)».

Por su parte, el apartado 12 «Régimen de abono del precio» del anexo | del PCAP indica, entre otras
consideraciones, lo reproducido por la recurrente en su escrito de recurso cuyo contenido es el siguiente:

«Las familias aportardn directamente a la persona contratista y en funcion de los dias de usos del servicio ptblico
de comedor escolar disfrutados en el mes a abonar. En todos los casos, el pago del servicio publico se realizard
mensualmente mediante sistemas de pagos electronicos. La_persona contratista asumird las cantidades

impagadas por los usuarios de esta prestacién, no pudiendo reclamarse ni liquidarse cantidad alguna a la
Administracién por este concepto.». (el énfasis es del recurso)

Como se ha expuesto, lo que denuncia la recurrente en el presente motivo de recurso es que los dias en que no
se consuma efectivamente el mend, el mismo no le seria retribuido; esto es, la recurrente lo que cuestiona es el
nivel de absentismo en cuanto a la variacion del nUmero de comensales cada dia. Asimismo, afirma la recurrente
que la exigencia de que los impagos de las personas usuarias han de ser asumidos por la persona contratista, por
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un lado, vulnera el articulo 102.1 de la LCSP, y por otro lado, es un riesgo de naturaleza operacional, que excede
del riesgo y ventura, por lo que su traslacién a la persona contratista eventualmente alteraria la naturaleza
juridica del contrato.

Al respecto, dicho absentismo y la asuncién de los impagos de las personas usuarias por la adjudicataria, en el
supuesto que se examina, se compadece con el riesgo de demanda, recogido en el apartado 4 del articulo 14, por
remision del articulo 15.2, ambos de la LCSP.

En el supuesto analizado, en las ausencias en las que el preaviso es de tres dias no cabe duda que la persona
contratista puede preverla, lo que supondria no afrontar los costes de la elaboracidn y preparacidén del menu
propiamente dicho, pero si aquellos gastos derivados del resto de los medios materiales y humanos. En aquellos
casos, en los que la anulacidn del servicio se deba a asistencia a consulta médica, la persona usuaria o su familia
disponen de hasta cinco dias para su comunicacion, tiempo en que la persona contratista debe elaborar y
preparar el mend sin que tenga la certeza de que el mismo le serd abonado. Por Ultimo, en los supuestos de
impago de las personas usuarias, dichos costes serian asumidos en su integridad por la persona contratista sin
contraprestacion alguna.

En todos estos casos, la persona contratista asume una serie de costes por los que no sera retribuida. En este
sentido, el informe al recurso con respecto al absentismo afirma que en la practica las devoluciones de los
recibos afectan poco, al ser escasas las circunstancias en las que una familia conozca con al menos tres dias de
antelacion la falta de sus hijos al colegio y aboga por la experiencia de las empresas en cuanto al nimero de
nifios habituales en cada comedor, cuya variabilidad es practicamente inexistente, circunstancia que el 6rgano
de contratacion pone de manifiesto en el informe al recurso, pero que en modo alguno recoge en los pliegos, ni
por supuesto una estimacion dentro del presupuesto base de licitacion del costes que ello supondria. En cuanto
a la asuncidn por la persona contratista de los impagos de las personas usuarias, nada sefiala el informe al
recurso, ni los pliegos cuantifican ni recogen en el presupuesto base de licitacién, con infraccion de lo
establecido en el articulo 102.1 de la LCSP. Ademas, la falta de prevision y de justificacion en los pliegos de una
estimacion de los costes reales que supondria dichos gastos dentro del presupuesto base de licitacion impiden
analizar si dicho riesgo es o no desdefiable.

Por ultimo, indicar que si las variaciones en el nimero de comensales son pequefias, las devoluciones de recibos
en la practica afectan poco, o que la variabilidad en el nimero de personas usuarias es practicamente
inexistente, como se refleja en el informe al recurso o en la memoria justificativa, en su apartado relativo a la
modalidad del contrato, en la que se justica la naturaleza de servicio de la prestacion que se licita, sin que este
Tribunal prejuzgue tal calificacion juridica, lo adecuado hubiese sido estimar los costes, entre otras formas por
estadisticas procedentes de datos historicos, y, en su caso establecer un sistema proporcionado de maximos a
asumir por la persona contratista.

Procede, pues, estimar en los términos expuestos el presente motivo de recurso.
SEPTIMO. Sobre los efectos de la estimacién parcial del recurso.

La correccién de las infracciones legales cometidas, y que han sido analizadas y determinadas en los
fundamentos de derecho quinto y sexto de esta resolucion, debe llevarse a cabo anulando los pliegos que, entre
otros documentos, rigen el procedimiento de adjudicacidn del contrato citado en el encabezamiento, conforme a
lo establecido en dichos fundamentos, asi como los actos del expediente de contratacidn relacionados con su
aprobacién, debiendo, en su caso, convocarse una nueva licitacion.

21
Tribunal Administrativo de Reoursos
Contraciuales de ba Junta de Andalucia




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

PRIMERO. Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la ASOCIACION
DE EMPRESAS DE RESTAURACION COLECTIVA DE ANDALUCIA (AERCAN), contra los pliegos que, entre otra
documentacion, rigen el procedimiento de licitacion del contrato denominado «Servicio publico de comedor
escolar y programa de refuerzo en alimentacién infantil en los centros docentes pUblicos dependientes de la
Consejeria de Desarrollo Educativo y Formacidn Profesional» (Expte. CONTR 2023 0000763588), convocado por la
Agencia PUblica Andaluza de Educacién, adscrita a la Consejeria de Desarrollo Educativo y Formacion Profesional
y, en consecuencia, anular el acto impugnado para que por el 6rgano de contratacion se proceda en los términos
expuestos en el fundamento de derecho séptimo de esta resolucion.

SEGUNDO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacién debera
dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion.

NOTIFIQUESE la presente resolucidn a las personas 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.
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