Reclamacién n° 482/2022
Resoluciéon n° 472/2022

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

En Madrid, a 15 de diciembre de 2022

VISTA la reclamacion en materia de contratacion interpuesta por la
representacion de la empresa Naturgy Nuevas Energias S.L.U. (en adelante
Naturgy), contra resolucion del Director Gerente de 7 de noviembre de 2022, por la
gue acordd su exclusion y la adjudicando el contrato “Servicio de mantenimiento
integral de las estaciones de repostado, publica y privada, de gas natural
comprimido y prestacion de servicios complementarios para el area publica para el
centro de operaciones de Sanchinarro de la EMT de Madrid” a Gas and Go, Global
Service, S.L. y Agass Energy Solution Europe, S.L., con propuesta de UTE (en

adelante la UTE), este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncio publicado en la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico y en el DOUE con fechas, respectivamente 31 de julio y 3 de agosto de
2022, se convoco la licitacion del contrato de referencia mediante procedimiento

abierto y con pluralidad de criterios de adjudicacion.
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El valor estimado del contrato asciende a 976.208,89 euros, con un plazo de

ejecucion de 26 meses.

Segundo.- A la presente licitacion se presentaron tres empresas, entre ellas la

reclamante.

El 6 de septiembre de 2022, la mesa de contratacion procedio a la apertura
del sobre de “Criterios automaticos” de adjudicacion. Por aplicacion de los
parametros objetivos para apreciar las ofertas incursas en baja anormal previstos en
la clausula 4.6 del PCG, se comprueba que la oferta de la UTE se encuentra en baja
anormal, siendo requerido, con fecha 7 de septiembre de 2022 para su justificacion,

gue fue presentada con fecha 12 de septiembre.

Con fecha 18 de octubre de 2022, la direcciébn promotora del contrato emite
informe en el que considera debidamente justificada la oferta econémica de la UTE,

remitiendo con esa misma fecha el Informe de propuesta de adjudicacion.

Con fecha 18 de octubre de 2022, la mesa de contratacién, a la vista del
informe de la Subdireccién de Centros de Operaciones, propone la adjudicacién del
contrato a la UTE, siendo requerido el 19 de octubre para que presente la

documentacion adicional.

El 7 de noviembre de 2022, el Director Gerente acord6 la exclusion de la
reclamante y la adjudicacion del contrato a la UTE, siendo notificada el 10 de

noviembre.

Tercero.- El 1 de diciembre de 2022, el 6rgano de contratacion remitio, junto a la
reclamacion, el expediente de contratacion y el informe, a que se refiere el 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 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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Cuarto.- La secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados
de este contrato, en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la
LCSP, concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones.
Con fecha 13 de diciembre de 2022, la empresa adjudicataria present6 alegaciones

oponiéndose a la estimacion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- En cuanto al régimen juridico aplicable al contrato, tiene caracter privado y
esta sujeto al Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el
gue se incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas directivas de la Union
Europea en el ambito de la contratacidbn publica en determinados sectores; de
seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del &mbito tributario y de litigios
fiscales (en adelante RDLSE).

El articulo 121.1 del RDLSE establece, en cuanto al régimen juridico de la
reclamacion, que le serdn de aplicacion a las reclamaciones que se interpongan ante
los 6rganos mencionados en el articulo anterior contra alguno de los actos a que se
refiere el articulo 119, las disposiciones de la LCSP que regulan el recurso especial
en materia de contratacion, incluido el articulo 49 relativo a la adopcion de medidas

cautelares, con determinadas especialidades.

Por tanto, de conformidad con lo establecido en el articulo 120 del RDLSE, en
relacion con el articulo 46.1 de la LCSP y el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid, corresponde a este Tribunal la competencia para resolver la

Reclamacién planteada.

Segundo.- De acuerdo con el articulo 48 de la LCSP al que se remite el articulo 121
del RDLSE, ‘podra interponer la correspondiente reclamacion cualquier persona

fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos se
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hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados de manera directa o
indirectamente por las decisiones objeto de reclamacion”. La reclamacion ha sido
interpuesta por persona legitimada para ello, al tratarse de una persona juridica

excluida de la licitacién, cuta exclusion todavia no es firme.

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El acto objeto de reclamacion, corresponde a un contrato de servicios
sujeto al RDLSE al superar los umbrales establecidos en su articulo 1.1. “b) 428.000
de euros en los contratos de suministro y de servicios distintos de los referidos en la

letra anterior, asi como en los concursos de proyectos”.

Cuarto.- Respecto al lugar de presentacién de la reclamacion, el érgano de
contratacion plantea la inadmision de la misma por incumplimiento del articulo 120
RDL 3/2020 y articulo 18 del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre.

Alega que la reclamacion se ha presentado mediante mensaje remitido a EMT
a través de la plataforma de licitacion VORTAL el 28 de noviembre de 2022, cuando
debia haberse interpuesto directamente ante el TACP Madrid, por prevision del
articulo 120 RDL 3/2020 al sefialar que “los 6rganos de recursos contractuales
regulados en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, seran los competentes en sus
ambitos respectivos y en relacion con las entidades enumeradas en el articulo 5.1 de
este Real decreto-ley, asi como a las que estén adscritas o vinculadas a ellas, o a
las que hayan otorgado un derecho especial o exclusivo, para ejercer las siguientes
competencias respecto de los contratos cuyos procedimientos de adjudicaciéon se
regulan en este real decreto-/ley” y del articulo 18 del Real Decreto 814/2015, de 11
de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos
especiales de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, que se expresa en los
siguientes términos: “(...) La reclamacion del articulo 101 de la Ley 31/2007, de 30

de octubre y las cuestiones de nulidad al amparo de la Ley citada solo podran
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presentarse en el registro del érgano administrativo competente para resolverlas

(..)

Sostiene que el regimen del lugar de interposicion de recursos especiales en
materia de contratacion, y mas concretamente, de la reclamacion en el caso de los

sectores especiales, representa un régimen especial frente al general administrativo.

La notificacion objeto de reclamacion expresamente sefialaba lo siguiente:

“Contra el acuerdo que se notifica se podra interponer reclamacion sujeta al
régimen del Titulo VII, capitulo | del RDL 3/2020, articulos 114 a 123. El 6rgano
competente para conocer de la reclamacion sera el Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, ante quien debe presentarse la

reclamacion”.

A efectos de resolver esta cuestion preliminar, procede destacar que la
notificacion a la reclamante del acuerdo de exclusion se realiz6, como manifiesta el
propio 6rgano de contratacion, el dia 10 de noviembre de 2022, entrando la
reclamacion en el registro de este Tribunal (junto al expediente e informe) el dia 1 de
diciembre, por tanto, dentro del plazo legalmente previsto para su interposicion,
siendo, a estos efectos, indiferente el lugar donde inicialmente se presentd. En este
sentido, como sefiala el citado articulo 18 del Real Decreto 814/2015, en el caso de
que la reclamacion se presente en registro distinto de los especificados, se
entendera interpuesta el dia que entre en el registro del 6rgano administrativo

competente para resolverlo.

Quinto.- Entrando en el fondo del asunto, el recurso se fundamenta en los

siguientes motivos:

1- Indebida exclusién de su oferta.
2- Falta de acreditacion de la viabilidad de la oferta de la adjudicataria incursa en

presuncion de temeridad.
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1.- Respecto al primer motivo de impugnacion, la reclamante alega que su exclusion
se base en la presentacion de una oferta muy por encima del precio de licitacion.
Sobre un precio de licitacion de 450.614,03 euros, Naturgy ha ofertado un precio de
829.569,78 euros. Esto se debe a un error provocado por la redaccion del anexo Il

“Modelo de proposicion econémica’.

La causa de exclusion es haber ofertado para el mantenimiento preventivo
una cantidad muy superior a la prevista para esta partida en el presupuesto base de
licitacion. Sin embargo, la cantidad de 829.569,78 euros seria el sumatorio de la
totalidad de los servicios contratados, sin tener en cuenta el mantenimiento

correctivo, que se oferta por coste del repuesto y de la mano de obra.

A su juicio, la redaccion del anexo Il lleva a error por el uso del concepto
Mantenimiento Preventivo y la falta de un apartado para reflejar el precio global
ofertado. Asi, todo el mantenimiento a realizar en la instalacién, que no suponga la
sustitucion de equipos por averia, es de caracter preventivo y por ese motivo se
informé el valor global sin detraer las partidas de cromatégrafo, overhaul y
retimbrado, dado que no existian apartados en el anexo para indicar estas de forma
diferenciada. Luego el uso laxo de la terminologia en el Pliego llevé a un error.

Concluye sefialando que su exclusion se ha realizado de una manera irregular
y extemporanea, y con causa en un error provocada por la redaccién interpretable
de uno de los anexos del pliego, sin que se haya otorgado a mi representada la

opcion de justificar ni subsanar dicho error.

Por su parte, el 6rgano de contratacion alega respecto al “error provocado en
la redaccion del Anexo Il. Modelo de proposicion economica”, que resulta
sorprendente dicha afirmacion si tenemos en cuenta que la UTE adjudicataria ha
formulado correctamente los términos de su oferta y que la diccién literal contenida

en el Anexo Il refleja lo siguiente:
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“1) Oferta econémica para Mantenimiento preventivo: ........... € (Importe total
a tanto alzado por el mantenimiento total preventivo para toda la vigencia del
contrato”.

Considera que si la reclamante entendia que el anexo Il inducia a error tenia
la posibilidad, o bien de formular una consulta vinculante en el marco del articulo
139.3 LCSP o bien, impugnar los pliegos; nada de ello tuvo lugar, luego se infiere
gue no le generd dudas su contenido, por lo que no habia mas que remitirse al
cuadro de costes del apartado L del anexo | del PCG para constatar cual era el limite

que no habia que superar para el mantenimiento preventivo.

En cuanto al desglose que dice haber presentado en la plataforma de
contratacion VORTAL, en el que se refleja por este concepto un importe de
484.188,00 euros, cabe extraer dos conclusiones: De un lado, los importes
consignados en la plataforma de contratacion no tienen ningun valor juridico,
simplemente estadistico y de otro parece no inferirse tanta dificultad cuando se ha
indicado el importe correcto del mantenimiento preventivo en la plataforma de
contratacion (484.188,00 euros). En todo caso, solo al reclamante le es imputable su

falta de diligencia en la cumplimentacion de su oferta econémica.

Finalmente, sefiala que no hay obligacién legal de notificar de manera
independiente la exclusion de un licitador y la adjudicacion cuando dicha exclusién
tiene lugar tras la apertura del ultimo sobre electrénico. Ninguna indefension se
genera en el reclamante si tenemos en cuenta que ha tenido oportunidad de
presentar su reclamacion y de fundamentar la misma en los términos que ha
estimado oportunos sin que se logre entender qué se quiere decir con una exclusion

extemporanea “sucedida tras el tramite de comparacion de ofertas’.

Por su parte, el adjudicatario sostiene que no puede estimarse la pretension
con fundamento en la existencia de una redaccion del Anexo Il que induce a error, a
la vista de que ningun error consta denunciado con caracter previo a la presentacion

de su oferta por la recurrente como tampoco ninguna peticion de aclaracion,
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subsanacién o rectificacion del Pliego y sus Anexos por los que se advierta que su

redaccion era confusa, poco clara o de dificil comprension.

Vistas las alegaciones de las partes procede determinar si la exclusion de la

reclamante fue ajustada a Derecho.

La clausula 4.5.3 del PCG sefala lo siguiente: “La proposicion econdémica que
se presente debera ajustarse al modelo del Anexo Il de este PCG, no aceptandose
aguéllas que contengan omisiones, errores o tachaduras que impidan conocer
claramente el sentido de la oferta. Si alguna proposicion no guardase concordancia
con la documentacion examinada y admitida, excediese del presupuesto base de
licitacion, variase sustancialmente el modelo establecido, comportase error
manifiesto en el importe de la proposicion, o existiese reconocimiento por parte del
licitador de que adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable, sera
desechada mediante resolucion motivada sin que sea causa bastante para el
rechazo el cambio u omisién de algunas palabras del modelo si ello no altera su

sentido”.

Analizado el anexo Il del PCG que recoge el modelo de proposicion
econdémica se constata que dicha proposicién se desglosa en cinco apartados. El
apartado 1 dice “1) Oferta econdmica para Mantenimiento preventivo: ........ €
(Importe total a tanto alzado por el mantenimiento total preventivo para toda la

vigencia del contrato”.

Vista la claridad del citado apartado, no cabe sino acoger plenamente las
alegaciones formulada por el 6rgano de contratacion, en cuanto que dicho apartado
se refiere exclusivamente a la oferta econémica del mantenimiento preventivo que

debia ser igual o estar por debajo del tipo de licitacion.

El propio reclamante en sus alegaciones manifiesta que en la plataforma

VORTAL incluyé la cantidad correcta de 484.188,00 euros en lugar de la que figura
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en el Anexo Il de 829.569,78 euros, que es la que tiene virtualidad juridica a efectos

de determinar la oferta.

Como sefala el 6érgano de contratacién y la adjudicataria, si el modelo del
Anexo Il planteaba alguna duda en cuanto a su cumplimentacion pude haber
realizado las correspondientes consultas y aclaraciones al 6rgano de contratacion,

circunstancia que no se produjo.

En este momento, no queda sino traer a colacion la consolidad doctrina de
que los pliegos constituyen la ley del contrato entre las partes y vinculan por igual al

organo de contratacion y a los licitadores.

Por otro lado, el articulo 139 de la LCSP establece “1. Las proposiciones de
los interesados deberan ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la
licitacion, y su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario
del contenido de la totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva
alguna, asi como la autorizacion a la mesa y al 6rgano de contratacion para
consultar los datos recogidos en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas
Clasificadas del Sector Publico o en las listas oficiales de operadores econémicos de

un Estado miembro de la Unién Europea”.

Por su parte, el 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 en su articulo 84 establece: “Rechazo de proposiciones.

Si alguna proposicion no guardase concordancia con la documentacion
examinada y admitida, excediese del presupuesto base de licitacién, variara
sustancialmente el modelo establecido, o comportase error manifiesto en el importe
de la proposicion, o existiese reconocimiento por parte del licitador de que adolece
de error o inconsistencia que la hagan inviable, sera desechada por la mesa, en
resolucién motivada. Por el contrario, el cambio u omision de algunas palabras del
modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren su sentido, no sera causa bastante

para el rechazo de la proposicion”.
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No procede la concesion de un plazo de subsanacion ya que llevaria
indefectiblemente aparejada la modificacién de su oferta, lo que atenta contra los
principios de igualdad de trato y no discriminacion respecto al resto de los

licitadores.

Finalmente, debe rechazarse la alegacion referida a una supuesta
extemporaneidad de la resolucién, ya que como acertadamente manifiesta el rgano
de contratacion no hay obligacion legal de notificar de manera independiente la
exclusion de un licitador y la adjudicacion cuando dicha exclusion tiene lugar tras la
apertura del ultimo sobre electronico. Ninguna indefensiébn se genera en el
reclamante si tenemos en cuenta que ha tenido oportunidad de presentar su

reclamacién y de fundamentar la misma en los términos que ha estimado oportunos.

Por todo ello, procede la desestimacion del presente motivo, consideran su

exclusion ajustada a Derecho.

2.- Respecto al segundo motivo del recurso, se centra en la insuficiente justificacion
de la baja temeraria por parte del adjudicatario, por lo que procedia su exclusion del
procedimiento de licitacion.

Destaca que la UTE a la que se adjudica el contrato en el acuerdo recurrido
presentd una oferta muy por debajo del precio de adjudicacién. Sobre un precio de
licitacion de 450.614,03 euros ha ofertado un precio de 299.317,63 euros, lo que

supone una baja del 33%.

Respecto a la justificacion realizada por el adjudicatario, destaca que en los
gastos de personal que ha usado un convenio del ambito de oficinas y despachos,
en lugar de un convenio del ambito industria metal, y con esto pretende justificar que
el coste de mano de obra es un 74% inferior a la calculada por la entidad contratante
conforme al convenio de aplicacion. Sin embargo, el adjudicatario defiende que el
salario de las personas que presten el servicio estara por encima de los minimos

convencionales, lo que supone una clara contradiccion. Es evidente, con un ligero
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conocimiento de la regulacién laboral, y a parte de la discutible aplicacion de un
convenio de oficinas y despachos a una labor de mantenimiento, que no existe una
diferencia de salarios entre 2 convenios laborales del 74% por hora. Ademas, el
convenio que aplica la adjudicataria establece en su articulo 36 la supresion de
horas extra habituales, con lo que para la atencion del servicio 24 horas/365 dias
deberia contar con 3 operarios para cubrir todos los turnos (segun este convenio) +
1 coordinador con titulacidon universitaria (segun pliego concurso). Es contrario a
derecho, pero la Unica manera de que cuadren los niumeros, disponer de solo de 2
operarios trabajando 24 horas los 365 dias del afio, sin disponer de personal que

cubra horarios nocturnos y vacaciones.

Asi, la baja de la oferta de la UTE respecto al minimo que establece el
Convenio Colectivo, teniendo en cuenta los costes de seguridad social (33,5%),
seria de 30.471,16 euros, segun referencia del 2020, que aumentaria con la
actualizacion del IPC para el afio 2022 y seria de 44.673,54 euros, diferencia que
sigue incrementandose cada afio sucesivo de contrato al ser de aplicacion el

concurso para los afios 2023 y 2024.

Respecto a partida de otros servicios, sefiala que adicionalmente a los precios
por debajo de mercado de los materiales y de convenio de la mano de obra, la
adjudicataria asume en su oferta un importe adicional de pérdidas de 10.430,79
euros por suministros de terceros. No explica como consigue esta eficiencia, por lo

que entendemos que asume estos costes e iran contra los beneficios que prevé.

Respecto al plan de negocio, sefiala que este es el cajon de sastre en el que
la adjudicataria basa en buena medida su oferta en que compensara los precios del
mantenimiento con 300.000 euros mas de beneficio por el gas natural comprimido
(GNC), que prevé vender en la parte publica de la estacion, respecto a las ventas
histdricas realizadas por el grupo Naturgy. A su juicio, esta presuncion no es realista
por los siguientes motivos: La actual situacion del mercado del GNC, sin nuevas
incorporaciones de vehiculos por la falta de existencia de producto en los

fabricantes, impide el crecimiento en el nimero de vehiculos propulsados por GNC,
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lo que supone una barrera al incremento de las ventas y la gran mayoria de los
vehiculos privados propulsados por GNC pueden funcionar alternativamente con
gasolina, lo que hace a la demanda extremadamente elastica. Un precio del gas que
no mejore el precio de la gasolina supone un inmediato descenso de ventas. Asi
mismo, si al precio de la materia prima (gas natural) se le suman los costes de
mantenimiento y operacion mas el margen neto que contempla el adjudicatario de
0,15 euros/Kg resultante de venta al cliente final estara por encima de mercado, lo

gue imposibilitard una vez mas alcanzar los valores indicados.

Respecto del Overhaul, sefiala que, aunque este argumento no se considero
para la justificacion de la baja no deja de ser representativo de lo irreal de la oferta
econémica de materiales para mantenimiento correctivo, en la que la UTE
adjudicataria ofrece un descuento del 15%, cuando el fabricante asegura que solo
realiza descuentos a clientes con un alto volumen de compras y que nunca

superarian un 7%.

Respecto a los repuestos en stock, manifiesta que en la actualidad tienen la
responsabilidad del mantenimiento de escasas estaciones de GNC, y de manera
temporal con Naturgy solo de una estacién de GNC de mucha menor envergadura y
con equipos de otros fabricantes. Por este motivo se pone en seria duda que puedan

disponer del material necesario almacenado.

En cuanto al fondo de comercio, dice que es imposible aumentar las ventas
actuales. Como referencia, en el afio 2022 se produjo una pérdida de ventas en esta

estacion de un 25,1 % respecto al afio 2021 y la tendencia sigue siendo a la baja.

Por su parte, el érgano de contratacion manifiesta que lo primero que hay que
sefalar es el patente error del reclamante al hacer alusion al Convenio colectivo de
oficinas y despachos que, entiende, aplica la UTE, al personal que pretende
adscribir a la ejecucion de este contrato. Esta sefiala claramente que los costes de
personal se han calculado aplicando el Convenio colectivo de ingenieria y oficinas

de estudios técnicos (codigo convenio 99002755011981), que contempla una
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remuneracion bruta anual inferior a la resultante de utilizar el Convenio colectivo de
Servicios e instalaciones del metal que ha sido el empleado por EMT para el célculo
del presupuesto base de licitacion y valor estimado del contrato, sin perjuicio de que,
como se indica en el informe emitido por EMT, dichos salarios se encuentran por
encima de los minimos convencionales. Esta circunstancia impide apreciar, por si
sola, que la oferta del adjudicatario se encuentre en baja anormal no contraviniendo,
por tanto, la prevision del articulo 149.4 LCSP: “Se entendera en todo caso que la
justificacion no explica satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o costes
propuestos por el licitador cuando esta sea incompleta o se fundamente en hipotesis
o practicas inadecuadas desde el punto de vista técnico, juridico o econoémico”. De
hecho, la UTE garantiza que la reduccién del importe no perjudica a ninguno de sus
trabajadores y que respeta los convenios colectivos vigentes, asi como las normas y

procedimientos ambientales.

Respecto al plan de negocio EMT considera viable que la UTE pueda
alcanzar la estimacion de ingresos por la venta de gas a terceros y en estos
términos se recoge en su informe: “Las caracteristicas de la instalacion permite
mantener el fondo de comercio existente en la estacién siendo la mayoria de los
clientes que la utilizan recurrentes por lo que las ventas en la instalacion se

mantendran en las cifras histéricas de la instalacion”.

Con relacion al Overhaul, sefiala que la reclamante, en realidad, hace
referencia al descuento del 15% ofertado por UTE en la partida de materiales sin
tener en cuenta la previsién del Overhaul. En la elaboracion del PBL se ha incluido
una partida econémica por este concepto por importe anual de 30.649,50 euros,
siendo el total para el periodo de duracién del contrato de 61.299,00 euros (IVA no
incluido). Este concepto no era objeto de mejora econOmica al no contemplarse
como un criterio de adjudicacion; la misma apreciacion se realiza respecto del

Mantenimiento cromatégrafo por importe total de 30.000,00 euros, IVA no incluido.
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Respecto a repuestos en stock, la reclamante se limita a cuestionar y a poner
“en duda”, que puedan disponer del material necesario almacenado, sin hace ningun

esfuerzo argumentativo que permita desvirtuarlo.

Finalmente, en relacion al fondo de comercio, considera que, en base a los
argumentos presentados por la UTE, puede ser cumplida sin comprometer la
ejecucion del contrato, todo ello, atendiendo al caracter discrecional que preside esta

actuacion.

Por su parte, el adjudicatario considera justificada su oferta ratificandose en

los argumentos que expuso en el informe justificativo de la baja temeraria.

Como ha sefalado este Tribunal en numerosas ocasiones la apreciacion de la
viabilidad de las ofertas incursas en presuncién de temeridad 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 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, en
su propuesta, y el érgano de contrataciébn después, puedan razonar o fundar su

decision.

Soélo es posible, de acuerdo con el indicado articulo, rechazar una oferta que
contenga valores anormales cuando, a la vista de la justificaciébn aportada y los

informes sobre la misma, se estime que “la oferta resulta inviable”.

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 composicion de la oferta y una valoracion de los diferentes

elementos puestos de manifiesto en la justificacion y de las caracteristicas de la
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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
gue 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
gue no se produzca un rechazo automatico y que el 6rgano de contratacion pueda
llegar a la conviccion de que 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 Union Europea, de 29 de marzo de 2012, dictada en el
asunto C-99/10, SAG EV Slovensko a.s.).

La informacién justificativa, tal como esta disefiado el procedimiento
contradictorio de verificacion de la oferta anormal o desproporcionada, va dirigida a
convencer al 6rgano de contratacién de que con la oferta formulada, anormalmente
mas baja en comparacion con las deméas 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 licitacién, la oferta ha de ser
rechazada.

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 argumentacién resolucién
reforzada”, como se ha dicho por este Tribunal en otras resoluciones, sirva la n°
294/2018 de fecha 26 de septiembre.
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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 érgano de
contratacion. Los elementos de control serian, ademas del cumplimiento de las
formalidades juridicas, que exista motivacion 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 ha de ser

“reforzada”, para excluir a la recurrente por falta de justificacion de la viabilidad.

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 contratacién, 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 pudiendo por tanto de manera

motivada, separarse de la propuesta.

En el caso que nos ocupa, el informe de justificacion de la baja temeraria por
parte de la UTE es exhaustivo, centrandose en diversos apartados de su oferta.

Especial mencion requiere la justificacion de los gastos de personal en el
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mantenimiento preventivo que constituye la partida mas importante del presupuesto.
Como sefiala el érgano de contratacion para los costes de personal la licitacion
partia de un valor de 250.414,03€ y la oferta contempla un importe de 184.173,15€,
diferencia que puede atribuirse a la aplicacion de los diferentes convenios colectivos.
Sobre esta cuestion, cabe sefialar que la obligacion de respetar el contenido del
convenio colectivo sectorial también se impone en el examen de las ofertas incursas
inicialmente en baja anormal, ya que el art. 149.4 LCSP establece que, en ningun
caso, se podra considerar justificada la misma si el licitador incumple con ello las
condiciones laborales previstas en el convenio colectivo sectorial (Informe Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado 29/2019 sobre “Analisis de los costes
salariales y de las obligaciones medioambientales”. En el caso que nos ocupa, no
se produce esta situacidon ya que, con independencia del diferente convenio
colectivo sectorial que se ha tomado como referencia, el licitador ha justificado el
calculo de los costes de personal al amparo del convenio colectivo que resulta de
aplicacion al objeto de la contrata, con independencia de que algunas actividades
puedan estar sometidas a distintos convenios colectivos, sin que el licitador tenga
que aplicar el que el érgano de contratacion ha tomado de referencia. Los pliegos no
pueden imponer la aplicacion de un convenio, de manera que la obligacion del

contratista lo sera con relacion al convenio colectivo que resulte de aplicacion.

Por tanto, a juicio de este Tribunal el informe sobre la justificacion de la baja
temeraria cumple las exigencias doctrinales y jurisprudencial trascritas
anteriormente, conteniendo una motivaciéon reforzada, sin que se aprecia resquicios

de arbitrariedad por lo que procede la desestimacién del recurso.

Sexto.- Respecto a la imposicion de multa por apreciarse temeridad en la
interposicion del recurso, este Tribunal considera que no se aprecian las
circunstancias suficientes para la imposicién de la multa solicitada en los términos
del articulo 58.2 de la LCSP.
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En su virtud, previa deliberaciéon, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 120 del RDLSE en relacién al 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:

ACUERDA

Primero.- Desestimar la reclamacion en materia de contratacion interpuesta por la
representacion de la empresa Naturgy Nuevas Energias S.L.U., contra la resolucion
del director gerente de 7 de noviembre de 2022, por la que acordo6 su exclusion y la
adjudicando el contrato “Servicio de mantenimiento integral de las estaciones de
repostado, publica y privada, de gas natural comprimido y prestacion de servicios
complementarios para el rea publica para el centro de operaciones de Sanchinarro
de la EMT de Madrid” a Gas and Go, Global Service, S.L. y Agass Energy Solution
Europe, S.L., con propuesta de UTE.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion de la reclamacién por lo que no procede la imposicion de la sancion

prevista en el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Levantar la suspension automatica prevista en el 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 recepcion de esta notificacion, de

conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
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WA TACP
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de Contratacion
Publica
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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