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Recurso n° 049/2022
Resolucién n° 78/2022

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

En Madrid, a 24 de febrero de 2022.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de Ferrovial Servicios, S.A.U., (en adelante, Ferrovial) contra el
Acuerdo por el que se adjudica a Elecnor, Servicios y Proyectos, S.A. (en adelante,
Elecnor) el contrato “servicio de mantenimiento integral y conservacion de las
instalaciones de climatizacion (aire acondicionado y calefaccion), controla de aljibes y
aguas, paneles solares, geotermia, suministro y consumo de gases, almacenamiento
de combustibles liquidos, incendios, baja y media tension, pararrayos y
telecomunicaciones en edificios e instalaciones municipales de Boadilla del Monte”,

expediente EC/22/20, este Tribunal ha adoptado la siguiente,
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Se publica el anuncio de licitacion en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico el dia 29 de mayo de 2020 y en la misma fecha en el DOUE n°® 2020/S
104-251163. El valor estimado del contrato asciende a 4.200.000,00 euros.
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Segundo.- En cuanto a la proposicion econdmica, con 40 puntos, el Pliego contempla
tres precios distintos y la agregacion de los mismos de forma ponderada para
determinar las bajas desproporcionadas. Los precios son oferta a la baja del canon
fijo, oferta econdmica de repuestos del Anexo lll, y oferta econdmica al Anexo IV. El
canon fijo, cifrado en 350.000 euros, “se refiere a los costes fijos (mano de obra
directa, vehiculos, medios auxiliares y equipos, personal técnico, gastos generales,
financieros, beneficios, honorarios de personal técnico a su cargo, tasas, recargos,
comisiones y toda clase de impuestos que graven la actividad contratada a excepcion
hecha del IVA, etc.) necesarios para ejecutar los trabajos definidos en el Pliego de
Condiciones Técnicas de mantenimiento preventivo, conductivo, correctivo y técnico-
legal” (Anexo |, 5). Los repuestos son los ‘“utilizados para la reposicion de materiales
0 equipos o instalaciones averiados o para operaciones de mantenimiento conductivo,
preventivo, correctivo y técnico-legal, en base al numero de unidades realmente
empleados y al cuadro de precios del Anexo Il que estaran afectados unicamente por
el % de baja que oferte el licitador para este Anexo y el % de |.V.A. vigente en cada

momento”.

Afirma el punto 19 del Anexo I:
“La proposicion econdmica se puntuara de la siguiente manera:

A. Oferta econémica al Canon Fijo Anual (hasta un maximo de 20 puntos)
Se puntuara con la maxima puntuacion a la empresa que mayor baja realice
respecto al Canon Fijo Anual; con cero puntos a la oferta tipo, y al resto,
proporcionalmente segun la formula.
(...)

B. Oferta econémica al Anexo lll: Precio de Repuestos (hasta un maximo de 10
puntos)
Se puntuara con la maxima puntuacion a la empresa que mayor baja en
porcentaje realice respecto a todos y cada unos de los precios Cuadro de
precios indicados en el Anexo lll, y a los que posteriormente sean de aplicacion
para estos ftrabajos, con cero puntos si no existe baja, y al resto

proporcionalmente segun la formula:
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Oferta economica al Anexo IV: Unidades de Obras (hasta un maximo de 10
puntos)

Se puntuara con la maxima puntuacion a la empresa que mayor baja en
porcentaje realice respecto a todos y cada unos de los precios Cuadro de
precios indicados en el Anexo 1V, y a los que posteriormente sean de aplicacion
para estos ftrabajos, con cero puntos si no existe baja, y al resto

proporcionalmente segun la formula:

()

Y el punto 20:

“20.- Ofertas anormalmente bajas. (art. 149 LCSP): (Clausula 19)

Procede: SI

- Criterios adjudicacién y designacion de los parametros objetivos que
permiten identificar que una oferta se considera anormal: Se considerara oferta
desproporcionada en cada apartado aquella que resulte de la aplicacion de lo
dispuesto en los articulos 85 y 86 del R.D. 1098/2001, de 12 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas.
Para la aplicacion de los mencionados articulos 85 y 86 del RLCAP, se
consideraran desproporcionadas las ofertas en su conjunto, y no singularmente
para cada apartado, calculando para ello una baja ponderada que sera sobre
la que se realizara la comparacion de las ofertas y la baremacion de los
porcentajes para determinar cuales de ellas son desproporcionadas. Esta baja

ponderada sera el resultado de aplicar la siguiente formula:

%pbaja Canon*20 + %baja Anexo 111*10 + %baja AnexosIV*10
40

En todo caso, la desviacion respecto de la media de la baja ponderada se

Baja ponderada emp.X =

entendera en términos absolutos, 10 puntos porcentuales a sumar a la media

del porcentaje de baja.
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- Plazo para la justificacion de la anormalidad de la oferta: El plazo maximo para
que justifique su oferta el licitador sera de 3 dias habiles a contar a partir del

dia siguiente al envio de la comunicacion’.

En la facturacion de los trabajos realizados en ejecucion del contrato, se prevé
abonar de forma separada el canon fijo mensual, los repuestos utilizados, los trabajos
de mantenimiento modificativo y el coste de los trabajos de otras empresas (Anexo |,
7).

Tercero.- En el acuerdo de adjudicacion constan los precios ofertados y las bajas de

los elementos b) y ¢) de la proposicion econdmica:

Oferta econémica . . .
Inspeccio % de baja de Precio de % de baja Criterios
Canon Fijo Anual. Tipo:
nes OCA repuestos (Max 10 Unidades de obra valoracion
LICITADOR: 350.000,00 € (Max 20
(Max 11 tos) ptos) (Max 10 ptos) automatica
oS
ptos) P (hasta 51 ptos.)
Importe Puntos % Puntos Puntos
UTE ALUMBRADOS
VIARIOS S.A. — SERVICIOS
11 280.236,25 9,46 21 4,94 20 4,21 29,61
Y GESTION DEL
MANTENIMIENTO, S.L.
ELECNOR, S.A. 11 202.545,00 20,00 42,5 10,00 47,50 10 51,00
FERROVIAL SERVICIOS,
11 285.510,54 8,75 20,35 4,79 27,9 5,87 30,41
S.AU.
FULTON SERVICIOS
11 288.663,96 8,32 31,32 7,37 19 4,00 30,69
INTEGRALES, S.A.
REMICA, S.A. 11 315.000,00 4,75 10, 2,35 10 2,11 20,21
SACUR FACLITIES, S.A. 11 312.102,61 5,14 25,05 5,89 25,04 5,27 27,31
UTE CPI INTEGRATED
SERVICES, S.A. - CPI
11 308.000,00 5,70 25 5,88 32 6,74 29,32
INDUSTRIAL
ENGINEERING, S.A.U.
VEOLIA SERVICIOS LECAM,
SAU 11 297.500,00 7,12 5 1,18 5 1,05 20,35

Por el recurrente se aporta las bajas globales de todos los licitadores, datos no

discutidos por la Administracion y el adjudicatario:
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EMPRESA OFERTA BAJA BAJA (%)
UTE ALUMBRADO VARIOS 280.236,25 -69.763,75 -19.93%
ELECNOR 202.545,00 - 147.455,00 -42.13%
FERROVIAL SERVICIOS SA 285.510,54 - 64.489,46 -18,43%
FULTON 288.663,96 - 61.336,04 - 17.52%

REMICA 315.000,00 - 35.000,00 -10,00%

SACYR 312.102,61 - 37.897,39 -10.83%

UTE CPI 308.000,00 - 42.000,00 - 12,00%

VEOLIA 297.500,00 - 52.500,00 - 15,00%
PROMEDIO 286.194,80 - 63.805,21 -18,23%

Cuarto.- En fecha 18 de febrero de 2021, previo acuerdo de la Mesa de contratacion,
se requiere a Elecnor para que justifique su baja a través de la Plataforma para la
Contratacion del Sector Publico (Place):

“Habiéndose celebrado Mesa de Contratacion el dia 17 de febrero de 2021,
para valoracion de ofertas econémicas de los licitadores admitidos, y demas
actuaciones procedentes conforme a lo dispuesto en los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares, a la vista de su resultado se deduce la existencia de
oferta anormal o desproporcionada en la propuesta econdmica realizada por su
empresa. En cumplimiento de lo establecido en el articulo 149 de la Ley de Contratos
del Sector Publico (LCSP), por la presente se le viene a conceder audiencia para que
antes del plazo sefalado presente a través de la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico, informaciéon y documentacion que justifique la baja ofertada por esa
empresa, acreditativa de que el objeto del contrato podra ser ejecutado a satisfaccion
del Ayuntamiento.

La documentacion aportada se sometera a informe del técnico de la unidad

promotora del expediente’.

Quinto.- El dia 21 de febrero de 2021 Elecnor presenta un informe justificativo de la
baja, de 126 folios, incluyendo anexos, subdividido en los tres precios arriba

recogidos:
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“l. JUSTIFICACION IMPORTE CANON FIJO ANUAL

1.1. MEDIOS PERSONALES ASIGNADOS AL SERVICIO.

1.2. SUBCONTRATAS Y COLABORACIONES EXTERNAS.

1.3. PERSONAL DE ELECNOR DE APOYO: SERVICIO 24 HORAS.

1.4. MEDIOS MATERIALES Y TECNICOS.

1.5. MEDIOS MATERIALES Y REPUESTOS.

1.6. JUSTIFICACION DE LOS GASTOS GENERALES ASOCIADOS EL
CENTRO DE TRABAJO QUE EJECUTARA EL SERVICIO.

1.7. JUSTIFICACION IMPORTE CANON FIJO ANUAL.

Il. JUSTIFICACION BAJA PRECIO MATERIAL PARA RESPUESTOS

lll. JUSTIFICACION BAJA PRECIOS DE UNIDADES DE OBRA

IV. COMPROMISO FINAL

CONDICIONES  EXCEPCIONALMENTE  FAVORABLES PARA LA
EJECUCION.

OBLIGACIONES EN MATERIA DE MEDIOAMBIENTE, SOCIAL Y LABORAL.
COMPROMISO FINAL’.

Sexto.- El informe de los técnicos del Ayuntamiento de Boadilla del Monte de 10 folios,
de fecha16 de abril de 2021, concluye:

“4. CONCLUSIONES.

Desde el punto de vista técnico, la documentacion presentada carece de
algunos datos y presenta discrepancias puntuales con la oferta realizada, lo cual
impide comprobar la viabilidad de la misma, especialmente lo relativo a:

1. Desglose de importes econdmicos del coste del personal: se considera
necesario que se detalle la metodologia de calculo aplicada para obtener los importes
anuales que figuran en la documentacion justificativa presentada, con los conceptos
tenidos en cuenta para su calculo, con mencién expresa a los salarios, quinquenios e
incentivos que deban mantener de acuerdo a la normativa laboral aplicable, asi como
los costes sociales.

2. Desglose justificativo de la metodologia aplicada para la conversion de los

perfiles técnicos realizados en su oferta presentada a las categorias profesionales
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establecidas en el convenio laboral de referencia que justifique la conformidad de
oferta realizada y valorada en el proceso de licitacion.

3. Desglose economico detallado del coste asociado a la adscripcion de una
empresa externa e independiente acreditada como Organismo de Control Autorizado
(OCA), para la realizacion de todas las inspecciones periodicas obligatorias para las
instalaciones eléctricas de Baja Tension considerando una vigencia del contrato
estipulada en 3 afos.

4. Desglose economico detallado de los medios materiales adscritos a la
ejecucion del contrato: se considera necesario que se detalle la metodologia de
calculo aplicada para obtener los importes anuales que figuran en la documentacion
justificativa presentada, con los conceptos tenidos en cuenta para su calculo y de
conformidad con la oferta realizada.

5. Desglose economico detallado del coste asociado a la ejecucion de las
medidas de mejora destinadas a la eficiencia energética de las instalaciones
municipales considerando una vigencia del contrato estipulada en 3 afios.

6. Indicacion de la imputacion del coste de la podliza de seguros de
responsabilidad civil de suscripcion obligatoria conforme a lo establecido en el Pliego
de Clausulas Economico-Administrativas.

7. Acreditacion de los acuerdos rappel de descuento para materiales de
repuestos indicados en la documentacion justificativa presentada.

8. Aclaracion y desglose econdmico razonado y detallado de todas las mejoras
ofertadas durante la vigencia del contrato.

9. Aclaracion y desglose econémico razonado y detallado de las bajas lineales
ofertadas de los precios de las unidades de obra de los distintos trabajos de
mantenimiento modificativo del Anexo IV del PPT, asi como de la baja lineal ofertada
para los materiales de repuesto respecto de todos y cada uno de los precios unitarios
del cuadro de precios del Anexo Il del PPT.

Por todo lo anteriormente expuesto, se propone a la Mesa de Contratacion, de
acuerdo con el principio de buena administracion, proporcionalidad y en consecuencia
tender a la maxima concurrencia posible, solicite aclaracion de los parametros

anteriormente indicados, y que puedan admitirse a tramite las justificaciones que se

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 7
28010 Madrid

Tel. 9172063 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



T
lde C at <‘:i(>u
Publica

refieran a cualquier extremo de la oferta dirigidas a determinar su viabilidad para
gjecutar el contrato a satisfaccion municipal, siempre y cuando ello no implique un
trato desigual para los licitadores y teniendo presente el limite por el cual no se pueden
modificar las ofertas presentadas.

Todo ello en consideracion de lo establecido en el en el articulo 149 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, asi como lo establecido
en el articulo 68 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.

Todo lo cual se informa segun nuestro leal saber y entender. No obstante, la

Mesa de Contratacion, con su criterio, adoptara la resolucion que proceda’.

Séptimo.- De conformidad con este informe, se requiere nuevamente a Elecnor en
fecha 6 de mayo de 2021 para que aclare su informe y conteste a las cuestiones
anteriores, a través de Place:

“En relacion al procedimiento abierto convocado por el Ayuntamiento de
Boadilla del Monte para la adjudicacion del contrato del “Servicio de mantenimiento
integral y conservacion de las instalaciones de climatizacion (aire acondicionado y
calefaccion), control de aljibes y aguas, paneles solares, geotermia, suministro y
consumo de gases, almacenamiento de combustibles liquidos, incendios, baja y
media tension, pararrayos y telecomunicaciones en edificios e instalaciones
municipales de Boadilla del Monte” (EC/22/20), de conformidad con lo acordado en
sesion de la Mesa de Contratacion de fecha 6 de mayo de 2021, se le requiere a Vd.
para que dentro de los tres dias habiles a contar desde el siguiente al del envio del
requerimiento, presente a través de la Plataforma de Contratacion del Estado, lo
siguiente:

Debera presentar aclaracion, en los términos del informe suscrito por los
responsables del contrato en fecha 16 de abril de 2021, que se acompania al presente

requerimiento’.

Octavo.- En fecha 11 de mayo de 2021 Elecnor presenta nuevo informe justificativo

de la baja de 95 folios.
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Noveno.- En fecha 9 de junio de 2021 los técnicos municipales, informan el nuevo
escrito de Elecnor, con las consideraciones que se recogeran en los fundamentos de

derecho.

Décimo.- El 21 de junio de 2021 la Mesa de contratacion acuerda requerirar a Elecnor
la documentacion del adjudicatario del articulo 150 de la LCSP. De esta fecha a la
Junta de Gobierno Local de 18 de diciembre de 2021, la Mesa de contratacion realiza
varias actuaciones en relacion con la escision por segregacion de la sociedad Elecnor,
S.A como sociedad segregada y la sociedad Elecnor Servicios y Proyectos, S.A. como
sociedad beneficiaria de la segregacion. En 18 de diciembre la Junta de Gobierno

acuerda la adjudicacién a esta ultima.

Undécimo.- En fecha 3 de febrero de 2022 se presenta el recurso especial en materia
de contratacion, tras vista del expediente, solicitando la anulacién de la adjudicacion,
la exclusion de la oferta de Elecnor Servicios y Proyectos, S.A y la retroaccién de
actuaciones, acordando la adjudicacion a la oferta mas ventajosa. Se funda en que
Elecnor a través de los informes de justificacion de la baja ha introducido
modificaciones importantes tanto uno respecto del otro, como con respecto de su

oferta; y en que su oferta es de manifiesta temeridad.

Duodécimo.- El expediente e informes (técnico y juridico) del 6rgano de contratacion
se reciben el 8 de febrero de 2022 conforme al articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transpone al ordenamiento
juridico espaniol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP). Las alegaciones de

Elecnor se presentan el 18 de febrero.
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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.- Ferrovial Servicios, S.A.U., se encuentra legitimada como segunda
clasificada para la interposicion del presente recurso en virtud de lo dispuesto en el
articulo 48 de la LCSP, que dispone: “Podra 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”, al
encontrarse en segundo lugar en la clasificacion final resultando adjudicataria de

estimarse su recurso.
Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planteé en tiempo y forma, pues el acuerdo de
adjudicacion impugnado fue notificado el 18 de enero de 2022 y el recurso interpuesto
en este Tribunal, el 3 de febrero de 2022, dentro del plazo de quince dias habiles, de
conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpone contra adjudicacién de un contrato que a su vez
admitia la justificacion de la oferta de la adjudicataria en el marco de un contrato de
servicios cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es recurrible, de

acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.c) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del recurso Ferrovial alega que las justificaciones de las
bajas son contradictorias, no encajando la peticion de la segunda en el concepto de
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“aclaracion” del primer informe, incluso contravienen la oferta técnica y la suma de las

Kok ok ok TA@|9

modificaciones de la segunda justificacién excede de la oferta econdmica presentada.

Aprecia Ferrovial estas modificaciones entre los dos informes transcritos en

antecedentes:
“Primer informe Segundo informe
Coste de Encargado General como Coste de Encargado General como
coste directo: 25.299,61 € Gastos Generales de la Empresa: 0€
2 Oficiales 12 + 3 Ayudantes 6 Oficiales 12

(incumpliendo tanto en numero como en
petffiles lo indicado en su oferta que

eran 6 oficiales 19)

Mejoras. Amortizacion suponiendo la Mejora sin incluir la prorroga del
prorroga del contrato contrato
1 Vehiculo (incumpliendo lo indicado en 3 Vehiculos
oferta)
(...)

Respecto del coste del encargado general, ante la misma situacién de
dedicacion (100%) y funciones diarias en el contrato, tanto del Encargado General
como en el de los oficiales de mantenimiento, Elecnor hace un trato distinto a ambos
costes, considerando unos como coste directo (oficiales) y otro como gastos generales
(Encargado). Criterio que el propio Elecnor cambia en el segundo informe de mayo de
2021 porque en el primer informe considera al Encargado como coste directo al
contrato junto con el resto de oficiales, contradiciendo con ello y modificando ese

primer informe.

Criterio este de considerarlo entre los gastos generales que contradice la
doctrina del TACPCM, que lo considera gastos de personal, Resolucién n°® 040/2021,
de 28 de enero de 2021, del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid.
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Respecto de los oficiales, modifica el numero y coste de los mismos.

En cuanto a los vehiculos, inicialmente indica uno solo y en el segundo tres,

con unos costes de 1.688,32 euros y 5.064,96 euros, respectivamente.

Las mejoras las ajusta en el segundo informe a la duracién del contrato,

ascendiendo la diferencia de coste a 1.772,53 euros.

Todo ello hace que los costes fijos deban recalcularse: los costes de Elecnor
(202.970,66 euros + 20.297,07 euros = 223.267,73 euros) estarian por encima de la
ofertado (202.545,00 euros), lo que supone una clara modificacién de lo sefalado en

los informes de temeridad respecto de lo ofertado inicialmente.

Estas modificaciones vulneran la doctrina contractual sobre la posibilidad de

aclarar el informe justificativo de las bajas.

Finalmente, la proposicion de Elecnor es claramente temeraria o

desproporcionada la baja, una baja del 42,13% frente a un promedio de 18,3%.

Contesta el informe juridico del 6rgano de contratacion, que sorprende el
desglose de costes del recurrente, que contraviene el apartado 5.1 de los Pliegos de
Prescripciones Técnicas, donde se hace referencia al canon fijo anual de manera
global, sin exigir a ningun licitador desglose detallado de todos los costes parciales en
la oferta global; ello supondria una vulneracion a la libertad de organizacion
empresarial propia de un mercado econémico libre. Se remite y transcribe el informe
técnico y hace acopio de doctrina de Tribunales Contractuales sobre las bajas

desproporcionadas.

En alegaciones, Elecnor afirma que no ha modificado la oferta econdémica

global y que ha realizado una justificacion exhaustiva mas alla de lo que exige el
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articulo 149 de la LCSP, y ajustada a su estructura de costes, reconociendo la doctrina
contractual que hay que atender a las particularidades de cada empresa, que le
permiten una reduccion de costes:

“Las alegaciones del recurso de la recurrente, no llegan a justificar
suficientemente el que la oferta en su conjunto, global y unitariamente considerada,
no resulte viable, sino que se centran en tratar de acreditar que ha existido una
modificacion sustancial de la misma, cuando la realidad objetiva es que la oferta
economica de mi mandante ha permanecido intacta.

El importe total resultante de la oferta econdémica justificada por ELECNOR, se
ha mantenido inalterable en todo caso, dado que lo que unicamente se han realizado
son ajustes técnicos y 3 economicos en la distribucion individual de los costes del
contrato, no modificando el global de la oferta para la ejecucion del servicio objeto de
contratacion, y acreditando que pese a ser sensiblemente mas baja que la de los

demas licitadores, permite la futura viabilidad técnica y econémica del contrato”.

El informe de los técnicos del 6rgano de contratacion, admite las variaciones
entre ambas justificaciones, sin afectar al importe final de la licitacion. El informe de 9
de junio de 2021 al que remite (antecedente noveno), que evalua la segunda
justificacién de Elecnor, es el que interesa a los efectos del recurso especial en materia
de contratacién, puesto que lo revisable por este Tribunal es la actuacion
administrativa recurrida, no las alegaciones en respuesta al recurso. En ese informe
se reconoce paladinamente que existen modificaciones sustanciales entre las dos
justificaciones y se pone en manos de la Mesa de contratacion la resolucion de la
discrepancia. Textualmente, concluye:

“2. La documentacion aclaratoria presentada por la empresa licitante, en
contestacion al tramite de audiencia otorgado, introduce variaciones o modificaciones
en los términos iniciales sobre las alegaciones formuladas por la empresa licitadora
para justificar la viabilidad de su proposicion econémica, de conformidad a lo
manifestado en el apartado tercero del presente informe, manteniéndose inalterable

el importe resultante de su oferta econdémica.
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Por todo lo anteriormente expuesto, y siempre y cuando la Mesa de
Contratacion admita a tramite todas las modificaciones efectuadas en los términos
iniciales sobre las alegaciones formuladas por la empresa licitadora para justificar la
viabilidad de su proposicion econémica, se considera suficientemente justificada la
valoracion de la oferta econdémica realizada por la empresa licitadora, precisandose
las condiciones de la misma, en particular en lo que se refiere al ahorro que permite
el procedimiento de ejecucion del contrato, las soluciones técnicas adoptadas y las
condiciones excepcionalmente favorables de que dispone para ejecutar la prestacion
y el respeto de las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral,
entendiéndose que la misma puede ser cumplida en sus términos por la licitadora.
Todo lo cual se informa segun nuestro leal saber y entender.

No obstante, la Mesa de Contratacion, con su criterio, adoptara la resolucion

que proceda’.

Las modificaciones en la segunda justificacion son de calado:
“ Respecto del importe del canon fijo:

e Una reduccion del 6,05% del importe anual previsto a los medios personales
asignados al servicio.

e Incremento del 11,63 % de los costes asociados a los avisos urgentes fuera del
horario normal.

e Incremento del 794,83% de los costes asociados al servicio de guardia 24
horas que realizara el personal adscrito al contrato.

e Consideracion de que el coste asociado al Encargado General supone un coste
nulo para la ejecucion del servicio, dado que se encuentra integrado y
absorbido en los Gastos Generales de la empresa, al igual que la consideracion
inicial del coste asociado a los Responsables del contrato, Oficina Técnica,
supervision de prevencion de riesgos laborales, calidad, gestion, medio

ambiental y la formacién del personal”.

Respecto del canon fijo de contratas y subcontratas, “un incremento del 14,24%

del importe anual previsto”.
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En cuanto al canon fijo anual referente a los medios materiales, técnicos y
repuestos asignados al servicio:

e “Unincremento del 84,79 % del importe anual previsto a los medios materiales
asignados al servicio.

e Consideracion de que la dotacion de medios materiales prevista para el
Encargado General suponen un coste nulo para la ejecucién del servicio, dado
que se encuentra integrado y absorbido en los Gastos Generales de la
empresa, al igual que la consideracion inicial del coste asociado a los
Responsables del contrato, Oficina Técnica, supervision de prevencion de
riesgos laborales, calidad, gestion, medio ambiental y la formaciéon del

personal’.
Etc, etc (siguen varias epigrafes en la misma direccion).

Como ha senalado este Tribunal en numerosas ocasiones, la apreciacion de la
viabilidad de las ofertas incursas en presuncion de anormalidad responde al concepto
de discrecionalidad técnica que corresponde al 6rgano de contratacion. Segun lo
dispuesto en el apartado 6 del articulo 149 de la LCSP corresponde al 6rgano de
contratacién, “considerando la justificacion efectuada por el licitador y los informes
mencionados en el apartado cuarto”, estimar si la oferta puede ser o no cumplida como
consecuencia de la inclusion de valores anormales o desproporcionados. De acuerdo
con ello, es imprescindible que el informe de los servicios técnicos esté
suficientemente motivado, a los efectos de que la Mesa de contratacién primero, en
su propuesta, y el érgano de contratacién después, puedan razonar o fundar su

decision.

Sélo es posible, de acuerdo con el indicado articulo, 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
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publica, los poderes adjudicadores exigiran a los operadores economicos que
expliquen el precio o los costes propuestos en la oferta cuando ésta parezcan
anormalmente bajas para los servicios de que se trate y s6lo se podra rechazar la
oferta en caso de que los documentos aportados no expliquen satisfactoriamente el
bajo nivel de los precios o costes propuestos, teniendo en cuenta los elementos

mencionados en el apartado 2 del citado articulo.

No resulta posible la aplicacién automatica de los criterios de anormalidad
rechazando la oferta incursa en dicho umbral, pues la ley requiere solicitar
explicaciones sobre la composicién de la oferta y una valoracion de los diferentes
elementos puestos de manifiesto en la justificacidon y de las caracteristicas de la propia
empresa para poder apreciar de forma motivada si es posible o no el cumplimiento de
la proposicion en términos satisfactorios que ponga de manifiesto que esa
anormalidad no afectara a la ejecucion del contrato. Para ello la LCSP, en su articulo
149, establece un procedimiento contradictorio para evitar que las ofertas
desproporcionadas se puedan rechazar sin comprobar previamente su viabilidad. Y
ello exige, en un primer momento, otorgar al licitador la posibilidad de que explique los
elementos que ha tenido en cuenta a la hora de formular su oferta de manera que no
se produzca un rechazo automatico y que el érgano de contratacion pueda llegar a la
conviccion 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 se indica en el Informe de la Junta Consultiva de Contratacidon
Administrativa de Cataluna 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 no

se pueda frustrar como consecuencia del hecho de que una oferta o una proposicion

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 16
28010 Madrid

Tel. 9172063 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



ministrativo
de Contratacion
Publica

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 sequndo lugar, establecer
unos mecanismos de proteccion para la empresa licitadora, de manera que su oferta
0 proposicion no pueda ser rechazada de forma automatica, sino que tenga la

posibilidad de defenderla”.

La informacién justificativa, tal como esta disenado el procedimiento
contradictorio de verificacién de la oferta anormal o desproporcionada va dirigida a
convencer al érgano de contratacion de que con la oferta formulada, anormalmente
mas baja en comparacion con las demas del mismo procedimiento competitivo, y con
la justificacion de su desglose, se pueden cumplir las prestaciones objeto del contrato,
de manera que si la justificacion es insuficiente o motivadamente no garantiza
adecuadamente la ejecucion del contrato, atendiendo a la inicial presuncion y para

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

Para lograr este objetivo el articulo 149 de la LCSP establece en su apartado 4
parrafo segundo que identificada una oferta como anormal se requerira al licitador
para que justifiquen y desglosen razonada y detalladamente el bajo nivel de precios.
El parrafo tercero del mismo apartado establece a titulo ilustrativo concretamente los

valores sobre los que el érgano de contratacion podra solicitar aclaraciones y que son:

a) El ahorro que permita el procedimiento de fabricacion, los servicios prestados

o el método de construccion.

b) Las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones excepcionalmente
favorables de que disponga para suministrar los productos, prestar los servicios

0 ejecutar las obras.

c) Lainnovacion y originalidad de las soluciones propuestas, para suministrar los

productos, prestar los servicios o ejecutar las obras.
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d) El respeto de obligaciones que resulten aplicables en materia medioambiental,
social o laboral, y de subcontratacion, no siendo justificables precios por debajo

de mercado o que incumplan lo establecido en el articulo 201.

e) O la posible obtencion de una ayuda de Estado.

En el caso presente, una vez identificada la proposicion como incursa en

presuncion de anormalidad se insta la correspondiente justificacion del licitador.

El licitador justifica su oferta en un escrito de 128 folios. Posteriormente a
requerimiento de la Administracion presenta aclaraciones en nuevo informe de 95

paginas.

La doctrina admite la solicitud de aclaraciones sobre los informes justificativos

de las bajas.

Asi la Resolucion 471/2018 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales:

“Lo cierto es que, a la vista de la justificacion inicial presentada, los técnicos de
FREMAP determinaron que era necesaria una segunda aclaracion sobre la oferta
economica, por lo que se solicitd que se completara la primera, con indicacion de los
aspectos concretos a precisar, y para lo que se dio un plazo adicional de tres dias.
En concreto, para el lote 22 se le pidio el desglose del coste de personal sanitario por
cada una de las pruebas, con indicacion de la forma de estimacion, y para ambos lotes
el porcentaje e importe de gastos generales y de beneficio industrial correspondiente
a la contratacion.

Contra lo que alega la recurrente, tal actuacion solo cabe calificarla como
plenamente apropiada. Si con la informacion proporcionada inicialmente no cabia
formar un juicio fundamentado sobre la viabilidad de la oferta, el solicitar aclaraciones
complementarias sobre aspectos concretos, es plenamente respetuoso con lo
dispuesto en el articulo 152 del TRLCSP al que se remite el propio pliego de la
licitacion impugnada, de dar audiencia al licitador que haya presentado la oferta
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identificada como desproporcionada para que justifique la valoracion de la oferta y
precise las condiciones de la misma.

Como también sefiala la nueva Directiva sobre contratacion publica (Directiva
2014/24/UE, de 26 de febrero), en su articulo 69.3, “El poder adjudicador evaluara la
informacion proporcionada consultando al licitador. Solo podra rechazar la oferta en
caso de que los documentos aportados no expliquen satisfactoriamente el bajo nivel
de los precios o costes propuestos (...)". En este caso, el informe técnico entendio que
no se podia rechazar la oferta antes de aclarar o completar algunos aspectos de la
justificacion inicial y, tras esta informacion complementaria, concluyé con la
aceptacion de la oferta, indudablemente porque las explicaciones y justificaciones
dadas amparaban de manera suficiente el bajo nivel de precios o costes propuestos.
A la vista de todas estas manifestaciones el Tribunal entiende que se ha seguido el
procedimiento establecido para determinar la oferta adjudicataria y no se advierte
arbitrariedad alguna en la peticion de informacion complementaria y en la aceptacion
de la misma por el 6rgano de contratacion, por lo que debe desestimarse la pretension

de las recurrentes”.

No obstante, una cosa es una o varias aclaraciones sobre la justificacion de la
baja y otra requerir y admitir la subsanacion de la justificacion primera, presentando
otra que difiera sustancialmente de la misma, es decir, dar la oportunidad de presentar
sucesivas justificaciones hasta que el licitador incurso en presuncion de temeridad
acierte, a juicio de la Mesa y el 6érgano de contratacion. A juicio de este Tribunal, tanto
el requerimiento de la Mesa de contratacion (antecedentes séptimo y sexto),
asumiendo el primer informe técnico, como la posterior justificacion de la adjudicataria,
no encajan dentro de la definicion doctrinal de “aclaracion’. Expuesta en estos
términos, no existe aclaracion de la justificacion inicial sino una nueva justificacion,
distinta, vulnerando la actuacién de la Mesa y el érgano de contratacion la tramitacién
de las bajas temerarias del articulo 149 de la LCSP, precepto que no contempla la
concesion de sucesivos plazos, hasta entender justificada la baja. Difiere del supuesto

de nuestra Resolucién n° 314/2018, de 10 de octubre de 2018, en la que ya ab initio
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la Administracion entendio justificada la baja, y se solicitaron aclaraciones a instancias

de otro licitador.

El requerimiento de nueva justificacion de 6 de mayo de 2021 no solicita
“aclarar’ ningun punto de la anterior justificacién, si por aclaracion se entiende disipar
alguna duda o algun aspecto oscuro de la misma, no refiere a ningun elemento
concreto de la misma, sino que dando traslado de las peticiones del informe técnico
establece “ex novo” una bateria de cuestiones sobre las que fundamentar la
justificacion de la baja, es decir, fija los términos de la misma, al modo del articulo
149.4 de la LCSP. Vale tanto como si no existiera justificacion previa alguna. Tal y
como se transcribe en el antecedente séptimo, se pide el desglose econdmico de
personal, materiales, mejoras, bajas en unidades de obra, todo en fin, hasta el punto
de hacer inoperativo el argumento del érgano de contratacion de que no es necesaria
una justificaciéon exhaustiva de costes porque el Pliego solo requiere un canon anual

filado de forma global.

Tan novedoso es al parecer el requerimiento que la justificacion segunda
remitida difiere sustancialmente de la primera, no aclara, la contradice en muchos

puntos, tal y como se ha consignado mas arriba.

Cierto es que no constan consignados en el primer requerimiento de
justificacion de la baja desproporcionada los valores del articulo 149.4 de la LCSP. No
obstante esta omision, la justificacién de 128 folios gira sobre los mismos vy los tres

criterios de la oferta econdmica.

Expuesto lo que antecede, no puede darse por valida, por improcedente y
contraria al procedimiento legal de tramitacion de las bajas desproporcionadas, la
segunda justificacion asumida por la Mesa y el érgano de contratacién, prevaleciendo
la primera, que a juicio de los técnicos y la Mesa no muestra la viabilidad de la oferta,
ello puesto necesariamente en conexion con la magnitud de la misma, que

globalmente es del 42,13%. Admitir lo contrario, ademas de vulnerar la tramitacion
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legal de las bajas desproporcionadas, infringiria los principios de concurrencia e
igualdad de trato que rigen la contratacion del sector publico, vulnerando igualmente
el punto 20 del Anexo | del PCAP, que establece que “el plazo maximo para que
justifique su oferta el licitador sera de 3 dias habiles a contar a partir del dia siguiente

al envio de la comunicacion”.

Procede entender no justificada la baja desproporcionada de Elecnor, Servicios
Y Proyectos, S.A., anulando la adjudicacion a la misma, con las consecuencias
inherentes de exclusion de su proposicion y adjudicacion al siguiente licitador en la

clasificacion final.

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

Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:
ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto por la
representacion de Ferrovial Servicios, S.A.U., (en adelante, Ferrovial) contra el
Acuerdo por el que se adjudica a Elecnor, Servicios y Proyectos S.A. (en adelante
Elecnor) el contrato “servicio de mantenimiento integral y conservacion de las
instalaciones de climatizacion (aire acondicionado y calefaccion), controla de aljibes y
aguas, paneles solares, geotermia, suministro y consumo de gases, almacenamiento
de combustibles liquidos, incendios, baja y media tension, pararrayos y
telecomunicaciones en edificios e instalaciones municipales de Boadilla del Monte”,

expediente EC/22/20, en los términos expuestos en los fundamentos de derecho.

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.
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***** TAclp

Tercero.- Levantar la suspension del procedimiento ex articulo 53 de la LCSP.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a la recepcidn 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 Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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