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Recurso n° 159/2019
Resolucion n° 115/2019

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

En Madrid, a 28 de marzo de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
J.M.S.M, en nombre y representacion de MOMPESA SERVICIOS INTEGRALES,
S.L.U. (en adelante Mompesa), contra el Acuerdo de la mesa de contratacién de
fecha 7 de febrero de 2019, por la que se rechaza la oferta de la recurrente a la
licitacion del contrato “Servicios de Mantenimiento y Conservacion de las
Instalaciones de Climatizacion, Calefaccion y Agua Caliente Sanitaria de las
Dependencias Municipales del Ayuntamiento de Navalcarnero”, numero de
expediente 117SER18, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 25 de octubre de 2018, se publico en la Plataforma de
Contratacién del Sector Publico la convocatoria del servicio mencionado a adjudicar
por procedimiento abierto y pluralidad de criterios. El valor estimado del contrato

asciende a 185.488 euros.

Interesa destacar que el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
(PCAP) en el apartado 13 del Anexo | establece:

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 1
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



“13. OFERTAS CON VALORES ANORMALES O DESPROPORCIONADOS.

De conformidad con lo establecido en el Articulo 149 .2.b de la LCSP,
habiéndose establecido mas de un criterio de adjudicacion, una ofelia se
considerara inviable por haber sido formulada en términos que la hacen
anormalmente baja (oferta anormal) cuando el precio ofertado sea inferior enun 1 O
% a la media aritmética del total de las ofertas presentadas, siendo de aplicacion lo
dispuesto en el Articulo 149 de la LCSP.

Las ofertas incurriran en baja temeraria en los siguientes casos:

1 .Cuando, concurriendo un solo licitador, sea inferior al presupuesto base de
licitacidbn en mas de 25 unidades porcentuales.

2. Cuando concurran dos licitadores, la que sea inferior en mas de 20
unidades porcentuales a la otra oferta.

3. Cuando concurran tres licitadores, las que sean inferiores en mas de 10
unidades porcentuales a la media aritmética de las ofertas presentadas. No
obstante, se excluira para el computo de dicha media la oferta de cuantia mas
elevada cuando sea superior en mas de 10 unidades porcentuales a dicha media.
En cualquier caso, se considerara desproporcionada la baja superior a 25 unidades
porcentuales.

4. Cuando concurran cuatro o mas licitadores, las que sean inferiores en mas
de 10 unidades porcentuales a la media aritmética de las ofertas presentadas. No
obstante, si entre ellas existen ofelias que sean superiores a dicha media en mas de
10 unidades porcentuales, se procedera al célculo de una nueva media sélo con las
ofertas que no se encuentren en el supuesto indicado. En todo caso, si el nUmero de
las restantes ofertas es inferior a tres, la nueva media se calculara sobre las tres

ofelias de menor cuantia”.

Segundo.- A la licitacion se presentaron 6 empresas, una de ellas la recurrente.

La Mesa de contratacion se reunio el 11 de diciembre de 2018 para proceder
a la apertura de las proposiciones economicas. De acuerdo con el informe emitido el
17 de diciembre, se encontraban incursas en el supuesto de baja desproporcionada
las empresas Mompesa Yy Eiffage Energia, S.L.U por lo que con fecha 2 de enero de
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2019, se requirid que justificasen la viabilidad de sus ofertas en los siguientes

términos:

“(...) Analizando los datos de las ofertas econOmicas, resulta que MOMPESA
SERVICIOS INTEGRALES, S.L.U. y EIFFAGE ENERGIA, S.L.U. se encuentran en
situacion de baja desproporcionada, por lo tanto, debera requerirse a las mismas la
presentacion de documentacion que justifiquen los costes asociados a la licitacion.
Para lo cual deberan indicar:

Importe de la oferta destinado a medios humanos conforme al convenio de
aplicacion.

Gastos generales de la oferta.

Ambos conceptos se desglosaran en unidades y se acompafiaran de cuanta

documentacion justificativa sea de aplicacion”.

Mompesa presentd la oportuna justificacion el 7 de enero de 2019, el 25 de
enero presentd una documentacion adicional puesto que alegaba que su oferta no
se encontraba en situacion de baja desproporcionada de acuerdo con lo establecido
en el PCAP. Se emitié informe técnico con fecha 1 de enero de 2019, en el que tras

analizar la justificacion presentada se concluye que:

MOMPESA SERVICIOS INTEGRALES:

- No justifica la totalidad de horas indicadas en el pliego técnico, por lo tanto

se considera que no cubre el servicio.

Justifica un total de 1.631,50 horas mientras que conforme al pliego se
definen un numero minimo de 2.340 horas. No garantizandose el

mantenimiento indicado.
El informe por tanto analiza los datos aportados y concluye que las ofertas
tanto de Eiffage como de Mompesa “no pueden admitirse al tratarse de ofertas que

no cumplen con lo indicado en el pliego de condiciones técnicas”.

La Mesa de contratacion en su reunion de 30 de enero de 2019, a la vista del
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escrito presentado por Mompesa relativo al requerimiento de justificacion solicita
nuevo informe que se emite el 31 de enero, en el que consta:

“Revisada la documentacidon aportada, si bien la misma no se encuentra en
baja temeraria, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 102.3 de la Ley 9/2017,
habiendo sido requerida en el acto anterior se procede a la comprobacion de los
costes salariales recogido en el Convenio colectivo del Sector Industrial, servicios e
instalaciones del metal vigente mediante prorroga del suscrito en el afio 2014-2015.

Con una jornada laboral de 1.778 horas.”

Con fecha 7 de febrero de 2019, la Mesa acuerda por unanimidad excluir a
ambas licitadoras basandose en la conclusién del informe técnico segun el cual,

“Por lo tanto y conforme a lo indicado anteriormente, la justificacion aportada
por EIFFAGE ENERGIA no justifica lo indicado, y en relacion a la oferta de
MOMPESA SERVICIOS INTEGRALES, se comprueba que si bien no se encuentra
en baja temeraria, con el importe indicado en la oferta no justifica los costes de
licitacion.

No obstante sera el érgano de contratacion quien decida.”

Finalmente la junta de Gobierno Local, con fecha 13 de febrero de 2019,
acepta la propuesta de la mesa y aprueba la clasificacion de las empresas admitidas
y requiere la documentacién a la empresa Navalair S.L.U. clasificada en primer

lugar. El Acuerdo fue notificado el 13 de febrero de 2019.

Tercero.- El 1 de Marzo de 2019, tuvo entrada en el Tribunal el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la representacion de Mompesa en el que
alega en primer lugar que su oferta no se encuentra en el supuesto de baja
desproporcionada por lo que no se le deberia haber requerido la justificacion y en
segundo lugar falta de motivacion y arbitrariedad en el rechazo de su oferta puesto
gue alega que “se desconocen las razones por las que se considera necesario
realizar una valoracion de los términos de la oferta en base al articulo 102.3 de la
LCSP, Unica y exclusivamente respecto a mi representada, sin que dicha revision se

haya hecho con el resto de licitadores, cuando en realidad todos ellos salvo una
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excepcion, han presentado sus respectivas ofertas en unos términos similares, por

no decir iguales, que los términos de la oferta de MOMPESA”.

Por todo ello, solicita que se declare que su oferta no esta incursa en

temeridad y sea admitida en la clasificacion.

Cuarto.- El 6rgano de contratacion remitié copia del expediente administrativo y el
informe a que se refiere el articulo 56.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP). En el informe se solicita la
desestimacion del recurso por las razones que se exponen en la propuesta de

exclusion.

Quinto.- Mediante Acuerdo de 12 de marzo de 2019, el Tribunal acord6 la

suspension del procedimiento de contratacion.

Sexto.- Por la Secretaria del Tribunal se ha dado traslado del recurso al resto de
interesados en el procedimiento, en cumplimiento de la previsidon contenida en el
articulo 56.3 de la LCSP, concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para

formular alegaciones. Transcurrido el plazo no se ha presentado ningun escrito.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- Se acredita en el expediente la legitimacion de Mompesa para interponer
recurso especial de conformidad en el articulo 48 de la LCSP, al tratarse de una

persona juridica: “cuyos derechos e intereses legitimos individuales o colectivos, se
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hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta,
por las decisiones objeto del recurso”, puesto que su oferta ha sido excluida de la
licitacion y la estimacion del recurso la colocaria en situacion de ser adjudicataria del

contrato.

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso se ha interpuesto contra la propuesta de la mesa de exclusion
por no justificacion de la oferta producida con ocasion de la adjudicacion de un

contrato de servicios de valor estimado superior a 100.000 euros.

En principio el acto de la mesa no es susceptible de recurso puesto que se
trata de una propuesta. Sin embargo en este caso se ha producido un Acuerdo de la
Junta de Gobierno Local que acepta la propuesta de la mesa, aprobando la
clasificacion y por tanto las exclusiones, por lo que debe entenderse que al acto es

susceptible de recurso al amparo del articulo 44.1.c) y 2.c) de la LCSP.

Cuarto.- En cuanto al plazo de interposicion del recurso el acto impugnado fue
adoptado el 7 de febrero de 2019, notificado el dia 12 e interpuesto el recurso el 1 de
marzo, por tanto dentro del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el
articulo 50.1.d) de la LCSP.

Quinto.- Respecto al fondo del asunto, se contrae a analizar la adecuacion a
derecho en primer lugar del requerimiento de justificacibn por encontrarse en
presuncion de temeridad, segun el PCAP y en segundo lugar, de la apreciacion de la

viabilidad de la oferta de la recurrente.

El articulo 149 de la LCSP establece un procedimiento contradictorio para
evitar que las ofertas desproporcionadas se puedan rechazar sin comprobar
previamente su viabilidad. Y ello exige, en un primer momento, otorgar al licitador la
posibilidad de que explique los elementos que ha tenido en cuenta a la hora de

formular su oferta, de manera que no se produzca un rechazo automatico y que el
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organo de contratacion pueda llegar a la conviccidon de la oferta se puede cumplir
garantizando la correcta ejecucion del contrato. Estos tramites tienen por objeto
evitar la arbitrariedad del poder adjudicador y garantizar la sana competencia entre
las empresas (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 29 de
marzo de 2012, dictada en el asunto C-99/10, SAG EV Slovensko a.s.).

Tal como establece el articulo 149 de la LCSP, sélo es posible excluir una
oferta que contenga valores anormales cuando, a la vista de la justificacion aportada
y los informes sobre la misma, se estime que “la oferta no puede ser cumplida”. O,
como expresa también el articulo 69.3 de la nueva Directiva 2014/24/UE, sobre
contratacion publica, los poderes adjudicadores exigirdn a los operadores
econdémicos que expliguen el precio o los costes propuestos en la oferta cuando ésta
parezca anormalmente baja para los servicios de que se trate y sOlo se podra
rechazar la oferta en caso de que los documentos aportados no expliquen

satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o costes propuestos.

Por ello, se prevé en dicho articulo que: “La peticion de informacién que la
mesa de contratacion o, en su defecto, el érgano de contratacién dirija al licitador
debera formularse con claridad de manera que estos estén en condiciones de
justificar plena y oportunamente la viabilidad de la oferta”. Y la justificacion ha de ir
dirigida a demostrar la viabilidad de la oferta por referencia fundamentalmente al
cumplimiento de las prestaciones objeto del contrato. La cuestion que debe
abordarse es si la justificacion presentada respeta las condiciones establecidas en
los Pliegos, porque si asi no fuera el cumplimiento del contrato no seria viable y la
proposicion inaceptable. Es decir, el término de comparacion de la justificacion, han

de ser los propios Pliegos que rigen la licitacion.

Tal como se indica en el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Catalufia 3/2012, de 30 de marzo: “Segun se desprende de la
normativa mencionada, con la regulacion de las ofertas o proposiciones con valores
anormales o desproporcionados se persigue un doble objetivo: en primer lugar,

garantizar la ejecucion correcta del contrato, es decir, que la ejecucion del contrato
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no se pueda frustrar como consecuencia del hecho de que una oferta o una
proposicién contenga valores anormales o desproporcionados y, por lo tanto,
comprobar que estas ofertas o proposiciones son viables y que en caso de ser
seleccionadas se podran cumplir correctamente en los términos establecidos; y, en
segundo lugar, establecer unos mecanismos de proteccibn para la empresa
licitadora, de manera que su oferta o0 proposicion no pueda ser rechazada de forma

automatica, sino que tenga la posibilidad de defenderla.

La justificacion de una oferta es la accion de explicar, aduciendo razones
convincentes o alegando otros medios, la viabilidad y acierto de una proposicién, en
los términos en que fue presentada al procedimiento licitatorio. Consiste pues, en la
aclaracion de los elementos en que el licitador fundamentdé su oferta y en la
verificacion de que conforme a dicha aclaracién, la misma es viable de forma tal que
la ejecucion de la prestacién que constituye el objeto del contrato queda garantizada,

en el modo y manera establecidos en los pliegos de condiciones”.

El segundo paso del procedimiento contradictorio es el informe técnico
valorando la justificacion presentada. Segun lo dispuesto en el apartado 6 del
articulo 149 de la LCSP corresponde al érgano de contratacion “considerando la
justificacion efectuada por el licitador y los informes mencionados en el apartado
cuatro” estimar si la oferta puede ser o no cumplida como consecuencia de la
inclusion de valores anormales o desproporcionados. De acuerdo con ello, es
imprescindible que el informe de los servicios técnicos esté suficientemente
motivado, a los efectos de que la Mesa de contratacion primero, en su propuesta, y
el érgano de contratacion después, puedan razonar o fundar su decisién. De no
cumplirse con el requisito de motivacion antes expuesto, la decision discrecional del
organo de contratacion calificando una oferta de anormal o desproporcionada,
cuando no constan en el expediente las circunstancias que el citado 6rgano tomé en
consideracion en el momento de adoptar la correspondiente decision, podria ser

considerada arbitraria.

A todo ello cabe afiadir que la decisién sobre si la oferta puede cumplirse o
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no, corresponde al 6rgano de contratacion que la adoptara a la vista de las
alegaciones formuladas por la empresa licitadora y teniendo en cuenta los informes
emitidos por los servicios técnicos, sin que las alegaciones ni los informes tengan

caracter vinculante.

En este momento la funcion del Tribunal seria meramente de control del
cumplimiento de los principios y de los trdmites legales, no siendo posible la
sustitucién del juicio técnico del informe ni de la decisidon sobre la posibilidad de
cumplimento que como ya se ha dicho corresponde exclusivamente al érgano de
contratacion. Los elementos de control serian ademas del cumplimiento de las
formalidades juridicas, que exista motivacién y que la misma resulte racional y

razonable excluyendo toda posibilidad de arbitrariedad.

Alega la recurrente que su oferta no se ha encontrado en ningin momento en
situacion de baja con valores anormales o desproporcionados y aporta el documento
gue presentd a la mesa el 25 de enero, en el que analiza las ofertas econdmicas

presentadas:

NAVALAIR 51.588,97
EIFFAGE 33.057,52
ELECNOR 54.604,15
MOMPESA 35.938,11
SAMYL 49.995.94
MERCACLIMA | 53.133.33

Siendo asi, no surge ninguna duda acerca de que el valor medio ofertado
asciende a 46.386,34 euros, y al encontrarnos en el supuesto previsto en la clausula
13.4 del Anexo | del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, y en el articulo
85.4 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publica, al
haberse presentado cuatro o mas licitadores, podemos comprobar que el valor de la
media mas 10 unidades porcentuales asciende a 51.024,97 euros, por lo que para el
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computo de la nueva media ajustada, no se deben tener en cuenta las ofertas

presentadas por Navalair, Elecnor y Mercaclima.

De esta forma, la nueva media ajustada se tendria que formar con las ofertas
presentadas por Eiffage, Mompesa y Samyl, arrojando un resultado de 39.663,86
euros. Siendo asi, y calculando el importe inferior a 10 unidades porcentuales de la
media, nos encontrariamos con el valor de 35.697,47 euros, que constituiria la

referencia legal para considerar una oferta como anormal o desporporcionada.

De igual modo alega que esta circunstancia ha sido reconocida por el técnico

municipal en su informe de 31 de enero de 2019.

Comprueba el Tribunal que efectivamente la oferta de la recurrente no se
encuentra en el supuesto de baja desproporcionada de acuerdo con los criterios del

PCAP y asi lo corrobora el informe del técnico arriba mencionado.

Ahora bien, el articulo 201 de la LCSP establece:

“Los 6rganos de contratacién tomaran las medidas pertinentes para garantizar
que en la ejecucion de los contratos los contratistas cumplen las obligaciones
aplicables en materia medioambiental, social o laboral establecidas en el derecho de
la Unién Europea, el derecho nacional, los convenios colectivos o por las
disposiciones de derecho internacional medioambiental, social y laboral que vinculen
al Estado y en particular las establecidas en el anexo V.

Lo indicado en el parrafo anterior se establece sin perjuicio de la potestad de
los 6rganos de contratacion de tomar las oportunas medidas para comprobar,
durante el procedimiento de licitacion, que los candidatos y licitadores cumplen las

obligaciones a que se refiere el citado parrafo”.

En consecuencia la mesa puede comprobar que las ofertas presentadas
cumplen las obligaciones laborales, en este caso, cuando del contenido de las
mismas pueda derivarse alguna duda. Por lo tanto, la mesa ante la presentacion de

la justificacion de viabilidad actudé correctamente solicitando informe sobre el
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cumplimiento de las obligaciones laborales.

El informe como ya se ha expuesto considera que la oferta no justifica las
horas minimas establecidas en el Pliego de Condiciones Técnicas que totaliza en
2.340.

Comprueba el Tribunal que el PCT al determinar en el apartado 8 la
prestacion del servicio, no establece ni un personal minimo necesario ni un nidmero
de horas obligatorias y que la cantidad recogida en el informe deriva de un Anexo
denominado “Célculo del coste anual del contrato mediante mano de obra salarial

por oficios y los medios auxiliares adscritos a la oferta”.

En dicho Anexo se describe un presupuesto y mediciones en el que se
incluyen, un oficial 12 fontanero calefactor con 1.560 horas y un oficial 22 fontanero

calefactor con 780 horas. A lapiz se ha afiadido 2.340,00 h.

El que se haya tomado como base para el calculo del valor estimado ese
personal y esas horas, no significa en modo alguno que las mismas sean
obligatorias, puesto que no se han incorporado al PCT. De hecho las ofertas de
algunos licitadores proponen otro personal, por ejemplo, un jefe de equipo.

En cuanto a las horas, debe tenerse en cuenta que el Anexo | del PCAP al

establecer los criterios de adjudicacion ha incluido el siguiente:

b) Personal adscrito a la oferta: Hasta 15 puntos.

Debera indicarse el personal adscrito a la oferta, con vinculacién horaria para
la presentacion del servicio. Por cada dos horas diarias adscrito al servicio: 5 puntos
(jornada maxima de trabajo a desempefiar en el Ayuntamiento (6 horas)).

Opone la recurrente que “todos y cada uno de los licitadores excepto uno, han
presentado la oferta ofreciendo el compromiso de dedicacion de 6 horas diarias, que

es, segun la Clausula 9.3 del Pliego de Condiciones Técnicas del Procedimiento
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viene a puntuar la vinculacion horaria del personal adscrito a la oferta con tramos de
cada dos horas, fijando hasta un maximo de 6 horas diarias (...) De esta forma, se
acredita sin lugar a dudas que los términos de la oferta en relacion al compromiso de
vinculacion horaria adquirido por mi representada en su oferta, es del mismo tenor
que el del resto de licitadores, habiendo interpretado practicamente todos los
licitadores de la misma forma la literalidad de la Clausula 9.3. y el Criterio 11.1 b) de
los Anexos del PCAP”.

Comprueba el Tribunal que las empresas licitadoras han ofertado teniendo en
cuenta las horas maximas que se indican en el criterio expuesto del PCAP, es decir
6 horas diarias, por lo que no puede exigirse otra vinculacion horaria que la

expresamente establecida.

El informe justificativo no fundamenta la exclusion de la recurrente mas que
en la falta de justificacion de ese numero de horas, que no resultan ni acreditadas
como obligatorias ni acordes con el resto de condiciones de los pliegos, tanto el
administrativo como el de técnicas, por lo que debemos concluir que el informe
técnico se encuentra insuficientemente motivado respecto al incumplimiento de las
obligaciones laborales que es lo que se debia comprobar, por lo que procede

estimar el recurso presentado.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 46.4 de la LCSP vy el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por don
J.M.S.M, en nombre y representacion de MOMPESA SERVICIOS INTEGRALES,
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S.L.U. (en adelante Mompesa), contra el Acuerdo de la mesa de contratacion de
fecha 7 de febrero de 2019, por la que se rechaza la oferta de la recurrente a la
licitacibn del contrato “Servicios de Mantenimiento y Conservaciéon de las
Instalaciones de Climatizacion, Calefaccion y Agua Caliente Sanitaria de las
Dependencias Municipales del Ayuntamiento de Navalcarnero”, nuamero de
expediente 117SER18, anulando el acto de exclusion y retrotrayendo el

procedimiento para que su oferta sea incluida en la clasificacion.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de

conformidad con el articulo 59 del LCSP.

De conformidad con el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacion
debera dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar

cumplimiento a esta resolucion.
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