Recurso n° 140/2022
Resoluciéon n° 167/2022

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

En Madrid, a 26 de abril de 2022.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la empresa Manipulacion y Recuperacién Marepa, S.A., contra
Resolucién de la Tenencia de Alcaldia por la que se declar6 valida su exclusion por
la Mesa de contratacion, por baja desproporcionada, del procedimiento para la
adjudicacioén del “contrato de servicio de recogida de papel y carton generado en los
domicilios particulares” del municipio de Galapagar, expediente 47/2001, este

Tribunal ha adoptado la siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Anuncio de licitacién fue publicado en el DOUE el 7 de enero de 2022, asi
mismo se publicé en la Plataforma de Contratacion del Estado el 4 de enero de
2022, a través de la aplicacion Vortal, con un valor estimado de 312.000 euros.

Segundo.- A la licitacion se presentaron dos empresas.

La oferta econdmica es el precio por tonelada retirada, criterio que puntta en

85 puntos.
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Las ofertas econémicas fueron:

- HIJOS DE DEMETRIO FERNANDEZ, S.A. 58,00 euros/T
- MAREPA, S.A. 39,49 euros/T

Los criterios de la baja temeraria son los previstos en el articulo 85 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 Publicas.

La empresa Manipulacion y Recuperacion Marepa, S.A. (en adelante
MAREPA) junto con la oferta presenta un documento que puede implicar
modificacion de la misma, lo que implicaria una revisién de precios no permitida por
los pliegos, por lo que es requerida para aclarar si mantiene su oferta durante toda la

vigencia del contrato, contestando afirmativamente.

El umbral de anormalidad queda en 46,90 euros.

Encontrdndose en baja desproporcionada y requerida por la Mesa, presenta
su justificacion en fecha 1 de marzo de 2022, en un escrito de dos folios donde

consigna costes.

En fecha 14 de marzo se le notifica el acuerdo de exclusién ratificado por la
Tenencia de Alcaldia por delegacion.

Tercero.- El 4 de abril se presenta recurso especial en materia de contratacion. El 6
de abril de 2022, se publica la avocacion del procedimiento por la Alcaldia y la

suspension del procedimiento.

Cuarto.- En fecha 11 de abril el 6rgano de contratacion remitié el expediente
administrativo y el informe a los que 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 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).
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Consistente en un informe técnico y un informe juridico dedicado a explicar el

procedimiento del recurso especial en materia de contratacion y la propia LCSP.

Quinto.- Por la Secretaria de este Tribunal se da traslado del recurso al
adjudicatario, en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 56.3 de la LCSP y 29.1
del Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en
materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de
Recursos contractuales (RPERMC), por un plazo de cinco dias habiles, para que
formule las alegaciones y aporte los documentos que considere oportuno, no

verificandolo en plazo.

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 Puablico, por el que se crea el Tribunal
Administrativo de Contrataciéon Publica de la Comunidad de Madrid, corresponde a

este Tribunal la competencia para resolver el recurso.

Segundo.- EIl recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona juridica “cuyos derechos e 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 encontrase clasificada

en segundo lugar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 de la LCSP,

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues la Resolucion por
la que se le excluye se notificd el 14 de marzo de 2022, y el recurso se presenta el 4
de abril, por tanto dentro del plazo de quince dias habiles de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 50.1 de la LCSP.
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Cuarto.- Siguiendo el orden légico, el recurrente insta, la nulidad del acuerdo de la
Mesa de Contratacion por el que se le excluye, con retroaccion de actuaciones, por
omision del procedimiento legal por la Mesa, que deberia haberse limitado a hacer
una propuesta y elevarla al 6rgano de contratacion. Solicita la nulidad de la
Resolucion por vulneracion del articulo 149.6 de la LCSP, a cuyo tenor, la
competencia para resolver la exclusién es del érgano de contratacion: “6. La mesa
de contratacion, o en su defecto, el 6érgano de contratacion evaluara toda la
informacion y documentacion proporcionada por el licitador en plazo y, en el caso de
que se trate de la mesa de contratacion, elevard de forma motivada la
correspondiente propuesta de aceptacion o rechazo al 6rgano de contratacion.

Si el 6rgano de contratacién, considerando la justificacién efectuada por el
licitador y los informes mencionados en el apartado cuatro, estimase que la
informacion recabada no explica satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o
costes propuestos por el licitador y que, por lo tanto, la oferta no puede ser cumplida
como consecuencia de la inclusion de valores anormales, la excluira de la
clasificacion y acordara la adjudicacion a favor de la mejor oferta, de acuerdo con el
orden en que hayan sido clasificadas conforme a lo sefialado en el apartado 1 del

articulo 150”.

Afirma el recurrente:

“En el caso que nos ocupa, y tal y como recoge la Resolucién hoy recurrida,
afirma que “A la vista del informe anterior -el ya citado Informe Técnico-, .la Mesa
acordo, por unanimidad de sus miembros, excluir la oferta presentada por MAREPA
al no haberse acreditado la justificacién de la baja desproporcionada presentada.

Es decir, la Mesa de Contratacion no cumpli6 con el procedimiento
establecido en el art. 149.6 al no elevar la propuesta de aceptacion o rechazo al
Organo de Contrataciéon, y mucho menos figura el hecho de que esa propuesta
hubiese sido motivada.

Fue la propia Mesa de Contratacion la que excluyd, directamente, y sin
motivacién alguna, la propuesta de mi representada, o que supone una grave
irregularidad procedimental que, ya de por si, motivaria la nulidad de la Resolucién

hoy recurrida”.
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Ocurre que lo que se notifica a Marepa, y acompafia a su recurso, es una
Resolucién, de 14 de marzo, la Quinta Teniente de Alcalde, notificada a Marepa y a
la adjudicataria, que en sus antecedentes comprende el relato de todas las
actuaciones hasta el acuerdo de exclusion por la Mesa y la propuesta de
adjudicacién a favor del otro licitador que continuaba en liza y en su parte dispositiva
resuelve “declarar valido el acto de licitacion”, clasificar al Gnico licitador que restaba
y requerirle la documentaciéon como adjudicatario. Esta Resolucion, dice, dictada en
ejercicio de competencias delegadas del Alcalde. Posteriormente en 6 de abril se
publica Resolucion del Alcalde que avoca las competencias y suspende el
procedimiento, declarando en antecedentes que el adjudicatario ya ha presentado la

documentacion requerida.

Pese a que la propia Resolucién notificada de 14 de marzo afirma que es un
acto de tramite no cualificado contra el que no cabe recurso, y que la oposicion al
mismo podra verificarse contra la resolucion que ponga fin al procedimiento, lo cierto
es que es una Resolucion por la que se acuerda la exclusion de Marepa ratificando
la actuacion de la Mesa por delegacion del Alcalde, no impugnandose la
competencia de la teniente de Alcalde para dictarla, resolucién que es un acto de
tramite cualificado a tenor del articulo 44. 2 b) de la LCSP, en relacion con el 149.6
transcrito, que considera tales los actos de exclusion de ofertas por considerarse

anormalmente bajas.

Impugna el recurrente la actuacion de la mesa de contratacion, que
efectivamente en sesion de 10 de marzo de 2022, “acuerda por unanimidad de sus
miembros excluir la oferta presentada por la empresa MAREPA, S.A. al no haberse

acreditado la justificacién de la baja desproporciona presentada”.

Pese a que la mesa no elevdé propuesta al érgano de contratacién, este

convalid6 su actuacion en la resolucion recurrida.

No puede afirmarse que la mesa actué inmotivadamente, pues asume
integramente el informe técnico que se transcribe al acta publicada en la Plataforma

de Contratacion del Sector Publico y se reproduce en la resolucion notificada al
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recurrente, motivacion “in aliunde” o por remision perfectamente aceptada por la Ley,
articulo 88.6 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas: “La aceptacion de informes o dictdmenes

servira de motivacioén a la resolucién cuando se incorporen al texto de la misma”.

Procede desestimar este motivo de nulidad.

En segundo lugar, se afirma que su justificacion de la baja fue exhaustiva y
suficiente. Presenta un completo estudio de los costes, que conoce perfectamente al
ser la actual adjudicataria, siendo una gran empresa especializada en la recogida de
papel y carton por toda la geografia espafola, que forma parte de un gran grupo,
FCC. “La jurisprudencia es muy clara a la hora de determinar que la Mesa de
Contrataciéon ha de ponderar, en cada caso, y atendiendo a las circunstancias, la
justificacion efectuada por el licitador y la solvencia que acredite, exigiéndose para
acordar la exclusion del licitador una resolucion “reforzada” que acredite que su

oferta no es viable”, concluye.

Afirma el o6rgano de contratacion en su informe, reproduciendo la
argumentacion obrante en el expediente, que en el desglose de costes no existe
justificacion alguna de los mismos, sumando un total los costes de 117.995,45

euros.

Se contemplan dos fuentes de ingresos, una la venta de residuos de papel y
carton por importe de 85 euros/T, hasta 85.000 euros/ afio (1000 toneladas), que no
se justifica, y por otra la facturacién del servicio por importe de 39.490 euros (1000

toneladas por 39,49 euros tonelada). Dando un total de 124.490 euros de ingresos.

En la justificacion se suman ambos conceptos, lo que no es conforme a lo
previsto en el PPT sobre la oferta econdmica, que afirma que de la oferta habra de
detraerse el numero de toneladas de papel/carton por el ultimo precio fijado por
ASPAPEL. En el informe emitido no se cuestionan los costes de prestacion del
servicio, sino que, y tal y como se indica en el mismo, se habian sumado las dos

fuentes de ingreso consideradas, y no restado como se recogia en el 5. OFERTA
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ECONOMICA del PPT, por lo que restando los dos ingresos considerados no se

cubririan los costes de prestacion del servicio, y éste seria deficitario.

En cuanto a las afirmaciones sobre su intachable comportamiento como
adjudicatario actual del servicio, se da cuenta de una penalizaciobn por

incumplimiento muy grave del contrato.

A tenor del articulo 85 del Reglamento de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, se encuentra en baja desproporcionada o temeraria
“‘cuando concurran dos licitadores, la que sea inferior en mas de 20 unidades

porcentuales a la otra oferta”. En el caso, Marepa tiene una baja del 31,91%.

Segun el informe técnico calcula 85.000 euros afio de producto venta papel y
carton y 39.490 de facturacion del servicio, lo que reporta unos ingresos anuales de
124.490 euros.

El apartado 3 del PPT afirma sobre la oferta técnica:

“El licitador propondra un precio por la ejecucién del servicio que incluira la
totalidad de los costes del servicio.

Dicho precio no debera exceder en ningun caso de la cantidad de 60,00
€/Tonelada por la retirada y tratamiento de residuo de papel y carton (I.V.A no
incluido), es decir, 66,00 €/Tonelada (I.V.A. incluido).

De dicha cantidad habra que detraer el importe resultante de multiplicar las
toneladas de papel-carton recogido por el ultimo precio fijado por ASPAPEL como
referencia de coste del precio (€/tm) del papel-carton, vigente en el momento de
emision de cada factura. El coste del servicio dependera del peso de residuo
recogido, que deberd ser debidamente justificado mediante el correspondiente
certificado.

Asimismo, sera obligacion del adjudicatario aportar la documentacion
justificativa del precio mensual fijado por ASPAPEL como referencia de coste de

precio (€/tm) del papel-cartdn, vigente en el momento de emisién de cada factura.
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El coste anual estimado para el mencionado servicio, en funcién de las
toneladas recogidas en afios anteriores (prevision de produccion de 1.300,00
tm/ario), seria de 78.000,00 € (sin I.V.A.), es decir, 85.800,00 €, incluido |.V.A. El
coste estimado para la duracién total del contrato, establecida para cuatro afos (2 +
2) seria de 312.000,00 € (sin I.V.A.), es decir, 343.200,00 €, incluido I.V.A”".

El licitador ahora recurrente no ha seguido el procedimiento previsto en los
Pliegos, detrayendo del coste el producto de la venta de papel y cartdn, y tampoco
impugna las consideraciones del informe técnico asumido por la Mesa de
contratacion, limitdndose a afirmar que conoce perfectamente los costes por ser la
actual adjudicataria, pero sin justificar los mismos, incluido el precio a obtener de la

venta de papel y cartén.

Por otro lado, realiza sus calculos sobre 1000 toneladas, cuando
expresamente el Pliego refiere a un calculo previsto de 1300 toneladas. Segun sus

nameros, vende el mismo namero de toneladas que recoge.

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 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
contratacion primero y el érgano de contratacion después, puedan razonar o fundar
su decision. Sélo es posible, de acuerdo con el indicado articulo, rechazar una oferta
gue contenga valores anormales cuando, a la vista de la justificacion aportada y los
informes sobre la misma, se estime que ‘a oferta no puede ser cumplida”. O, como
expresa también el articulo 69.3 de la nueva Directiva 2014/24/UE, sobre
contratacion publica, “os poderes adjudicadores exigiran a los operadores
econdémicos que expliquen 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
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satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o0 costes propuestos, teniendo en

cuenta los elementos mencionados en el apartado 2 del citado articulo”.

No resulta posible la aplicacion automatica de los criterios de temeridad
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 justificacion y de las caracteristicas de la
propia empresa para poder apreciar de forma motivada si es posible o no el
cumplimiento de la proposicién 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 contratacién pueda llegar a la conviccion de que la oferta se puede
cumplir garantizando la correcta ejecucion del contrato. Estos trdmites tienen por
objeto evitar la arbitrariedad del poder adjudicador y garantizar la sana competencia
entre las empresas (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn 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 Contratacion
Administrativa de Cataluiia 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 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 proteccion para la empresa
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licitadora, de manera que su oferta o proposicion no pueda ser rechazada de forma

automatica, sino que tenga la posibilidad de defenderla”.

Es conveniente sefialar ademas el criterio mantenido por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en numerosas Resoluciones y que
este Tribunal comparte, en cuanto a que en aquellos casos en los que el informe
técnico no comparta la justificacion dada por el licitador para justificar la anormalidad
de su oferta, resulta evidente que debe motivarse el informe pues éste tendra que
salir al paso de lo alegado por el interesado rebatiendo su argumentacion ‘“resoluciéon
reforzada”, como se ha dicho por este Tribunal en otras resoluciones, como la n°
294/2018, de fecha 26 de septiembre, la Resolucién 559/2014 de fecha 22 de julio y
la 685/2016, de 9 de septiembre, entre otras. En esa misma Resolucion, el TACRC
sefala que hemos de analizar, tal y como sefiala la doctrina anteriormente sentada,
la justificacion presentada. Pese a tratarse de cuestiones no juridicas sino
eminentemente técnicas, si puede este Tribunal analizar la suficiencia de tales
explicaciones a los efectos de valorar en este caso los argumentos suficientes a la
entidad contratante, como también puede analizar este Tribunal si la mencionada
entidad ha realizado el esfuerzo de argumentacion que venimos exigiendo (la
llamada resolucién reforzada) para poder excluir de la contratacion a la empresa que
ofertd el precio mas bajo, que a la postre hubiese podido resultar adjudicataria del
contrato ya que se trata de un contrato a adjudicar teniendo en cuenta Unicamente el

precio mas bajo ofertado”.

En este momento, la funcion del Tribunal seria meramente de control del
cumplimiento de los principios y de los tramites legales, no siendo posible la
sustitucion del juicio técnico del informe ni de la decision sobre la posibilidad de
cumplimento que como ya se ha dicho corresponde exclusivamente al 6rgano 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, asi como la comprobacion de que el informe correspondiente efectuado
por el 6rgano de contratacion contiene la suficiente motivacion, que en este caso ha
de ser ‘reforzada”, para excluir a la recurrente por falta de justificacion de la
viabilidad.
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De no cumplirse con estos requisitos de racionalidad o motivacion reforzada
antes expuestos, la decision discrecional del 6rgano de contratacion calificando una
oferta de anormal o desproporcionada cuando no constan en el expediente las
circunstancias que el citado 6rgano tomo en consideraciéon en el momento de

adoptar la correspondiente decision, podria ser considerada arbitraria.

La decision final sobre si la oferta puede cumplirse o no, corresponde, segun
dispone el apartado 6 del articulo 149 de la LCSP, al 6rgano de contratacion que la
adoptara a la vista de las alegaciones formuladas por la empresa licitadora teniendo
en cuenta los informes emitidos por los servicios técnicos, sin que las alegaciones ni
los informes tengan caracter vinculante pudiendo por tanto de manera motivada,

separarse de la propuesta.

A juicio de este Tribunal el informe sobre la baja de Marepa cumple con los
requisitos de suficiencia de motivacion, en relacion con la justificacion de la misma,

que se limita a consignar costes.

Por otra parte, el recurrente no manifiesta error alguno en la misma, no
impugna siquiera el informe, prevaleciendo en tal caso la discrecionalidad técnica del

organo de contratacion.

Por todo lo expuesto, procede la desestimacion del recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 46.1 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,
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ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion de la empresa Manipulacién y Recuperacion Marepa, S.A., contra
Resolucién de la Tenencia de Alcaldia por la que se declaré vélida su exclusién por
la Mesa de contratacion, por baja desproporcionada, del procedimiento para la
adjudicacién del “contrato de servicio de recogida de papel y cartén generado en los

domicilios particulares” del municipio de Galapagar, expediente 47/2001.

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.- Levantar la suspension automatica del procedimiento de adjudicacién del

contrato de servicios de conformidad con lo dispuesto en el articulo 57.3 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 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 de la LCSP.
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