Recurso n°© 219/2014
Resolucién n° 213/2014

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

En Madrid, a 3 de diciembre de 2014.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion formulado por don
V.B.O., en nombre y representacion de BETAN, S.A., contra la Orden del Consejero
de Asuntos Sociales, de fecha 29 de octubre de 2014, por la que se excluyen las
proposiciones presentadas y se declara desierto el procedimiento de licitacion del
contrato de “Apoyo Técnico en las valoracion del calculo de la capacidad econémica
de las solicitudes de dependencia”, expediente de 141/2014, este Tribunal ha

adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 13 de agosto de 2014 se publico en el Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid la licitacion del “Servicio de Apoyo Técnico en la valoracion
del célculo de la capacidad econdmica en las solicitudes de dependencia”, de la
Consejeria de Asuntos Sociales, con un valor estimado del contrato de 759.623
euros, IVA excluido, con un duracion de dos afios, mediante tramitacion ordinaria,

procedimiento abierto y un unico criterio de adjudicacion, el precio.
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Segundo.- Durante el plazo de presentacion de ofertas se presentaron cuatro

licitadoras, siendo una de ellas la recurrente.

Tercero.- La Mesa de contratacion se reune el 8 de septiembre de 2014,
procediendo a la apertura de los sobres correspondientes a la proposicion

econdmica de las tres empresas que habian sido finalmente admitidas a la licitacion.

En esa misma fecha se comunica a BETAN, S.A., y al resto de licitadoras,
que sus ofertas estan incursas en presuncion de oferta anormalmente baja o
desproporcionada atendiendo a los criterios fijados en el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (PCAP) y se da un plazo de diez dias habiles para que
presenten la oportuna justificacion de acuerdo con lo establecido en el art.152 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP).

La recurrente remitio la justificacion de su oferta el 11 de septiembre de 2014.

La Mesa de contratacion, en reunion de fecha 27 de octubre de 2014, estudio
la justificacion presentada por BETAN, S.A., y las otras empresas licitadoras y el
informe técnico de la Direccion General de Coordinacion de la Dependencia. Tras
dicho estudio considera que la citada empresa no justifica adecuadamente el coste
econdémico de la oferta formulada, por lo que, se propone su exclusion. Igualmente
considera que tampoco han justificado sus ofertas las demas empresas, por lo que
propone al 6rgano de contratacion la declaracion de desierto del procedimiento.

Mediante Orden 2306/2014, del Consejero de Asuntos Sociales, se declara
desierto el procedimiento al ser excluidas las tres empresas licitadoras finalmente
admitidas, por los motivos que se especifican en la misma. Dicha Orden fue
notificada a la empresa con fecha 30 de octubre de 2014.

Cuarto.- Con fecha 18 de noviembre de 2014, BETAN, S.A., presentd ante este

Tribunal escrito de interposicion de recurso especial en materia de contratacion
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contra la Orden de rechazo de su oferta y de declaracion de desierto.

La recurrente alega falta de motivacion de la exclusion, al considerar que se
ha producido un error aritmético en la oferta econdmica y procede a presentar la
justificacion de la oferta mediante un cuadro de costes de personal. Igualmente
manifiesta que le ha sido concedida una subvencion para el afio 2014, en su calidad
de Centro Especial de Empleo. Considera por tanto que se ha justificado

debidamente la viabilidad del contrato.

El érgano de contratacién en su informe, considera que la empresa recurrente
justifica la baja de su oferta sobre el precio de licitacién sobre la base de que, si bien
los puestos de coordinador y técnicos estan diferenciados en el Pliego de
Prescripciones Técnicas, el salario de los mismos sera igual que el de los auxiliares
administrativos, con el consiguiente ahorro en el coste salarial, a cambio de otros
complementos y beneficios como el de la formacion, dias de libre disposicion y
ofrecimiento de contrato indefinido. Sin embargo considera que, teniendo en cuenta
gue los Convenios Colectivos tienen plena fuerza vinculante entre las partes que los
han suscrito, de modo que vienen a constituir la norma mas directa y especifica que
regula las relaciones juridico laborales existentes entre ellas (articulo 37.1 de la
Constitucion Espafola de 1978; articulo 3.1.b) del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo; STS 12-02-2013,
29-09/2011), que son fuente de derecho y, por tanto, centro originador de los
derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral y que estan garantizados
constitucionalmente, teniendo eficacia juridica en virtud de la cual el contenido
normativo de los mismos se impone a las relaciones de trabajo incluidas en sus
ambitos de aplicacién de manera automatica, la justificacion ofrecida por la empresa
BETAN, S.A. no es procedente, ya que incumple lo dispuesto en el Convenio
Colectivo que resulta de aplicacion al no quedar acreditada causa alguna que
permita establecer el mismo salario para todos los trabajadores sin diferenciar
categoria profesional. Respecto del error aritmético alegado por la empresa BETAN,

S.A. en su escrito de interposicién de recurso especial, sostiene que no se hizo valer
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en el tramite de justificacion concedido y tampoco puede considerarse un error
aritmético ya que modifica sustancialmente el informe justificativo de la baja

temeraria presentado, por lo que debe rechazarse.

Quinto.- El Tribunal dio traslado del recurso al 6érgano de contratacion solicitando la
remision del expediente que fue aportado junto con el Informe sobre el recurso

interpuesto el dia 7 de noviembre.

Sexto.- El Tribunal dio traslado del recurso a todos los licitadores, en cumplimiento
de la previsién contenida en el articulo 46.3 del TRLCSP, concediéndoles un plazo,
de cinco dias habiles, para formular alegaciones. Finalizado el plazo no se ha

realizado ninguna.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Se acredita en el expediente la legitimacion de BETAN, S.A., para
interponer recurso especial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 del TR
LCSP que dispone que “Podra interponer el correspondiente recurso especial en
materia de contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones

objeto de recurso”. Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Segundo.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra el rechazo de proposiciones y declaracion de desierto,
correspondiente a un contrato de servicios de la categoria 27 del Anexo Il del
TRLCSP “Otros servicios”, no estando sujeto a regulaciéon armonizada, cuyo importe
es superior a 207.000 euros, por lo que el acto es recurrible de acuerdo con lo
previsto en el articulo 40.1. b) y 2. ¢) del TRLCSP.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues la Orden

impugnada fue adoptada el 29 de octubre de 2014, la notificacion fue efectuada el
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dia 30 de octubre y el recurso ha sido interpuesto ante el Tribunal el dia 18 de
noviembre, dentro del plazo de quince dias habiles establecido en el articulo 44.2 del
TRLCSP.

Cuarto.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico y el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Plblico, corresponde a este Tribunal la competencia para resolver el presente

recurso.

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto la primera cuestidon que se plantea es la
relativa a la consideracion de la oferta presentada por BETAN, S.A., que incurria en

valores anormales o desproporcionados y la tramitacién seguida.

Los principios de transparencia, libre concurrencia y no discriminacion exigen
qgue la adjudicacién de los contratos se realice, en principio, a favor de la oferta
econdmicamente mas ventajosa. Excepcionalmente el TRLCSP admite que la oferta
mas econdémica no sea considerada la mas ventajosa cuando en ella concurran
caracteristicas que la hacen desproporcionada o anormalmente baja, permitiendo en

es0s casos que la oferta inicialmente mas econémica no sea la adjudicataria.

El articulo 152.1 del TRLCSP dispone que “cuando el Unico criterio valorable
de forma objetiva a considerar para la adjudicacion del contrato sea el de su precio,
el caracter desproporcionado o anormal de las ofertas podra apreciarse de acuerdo
con los parametros objetivos que se establezcan reglamentariamente, por referencia

al conjunto de ofertas véalidas que se hayan presentado”.

Los criterios para apreciar las ofertas desproporcionadas o temerarias se
establecen el apartado 7 del PCAP, siendo de aplicacion lo previsto en el articulo 85

del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
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aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

El apartado 3 del citado articulo 152 del TRLCSP, regula el procedimiento
contradictorio a seguir para la comprobacion de la oferta al disponer que “cuando se
identifique una proposicién que pueda ser considerada desproporcionada o anormal
debera darse audiencia al licitador que la haya presentado para que justifique su
valoracion y precise sus condiciones, en particular en lo que se refiere al ahorro que
permita el procedimiento de ejecucion del contrato, las soluciones técnicas
adoptadas y las condiciones excepcionalmente favorables de que disponga para
ejecutar la prestacion, la originalidad de las prestaciones propuestas, el respeto de
las disposiciones relativas a la proteccion del empleo y las condiciones de trabajo
vigentes en el lugar en que se vaya a realizar la prestacion, o la posible obtencion de
una ayuda de Estado.

En el procedimiento habra de solicitarse el asesoramiento técnico del servicio

correspondiente.”

Consta en el acta de la Mesa de contratacion del 8 de septiembre de 2014
gue a la licitacion se admitieron tres empresas y una vez abiertos los sobres que
contenian las proposiciones econdmicas se hizo constar que todas las ofertas
podian considerarse con valores anormales o desproporcionados y que por tanto se
les pediria aclaracion sobre las mismas, asi como el asesoramiento de los servicios

técnicos correspondientes.

En consecuencia se comunico tal circunstancia a la recurrente concediéndole
un plazo de diez dias para que justificara los términos de su oferta y la viabilidad de

ejecutar satisfactoriamente el contrato en las condiciones ofrecidas.

La empresa BETAN, S.A., presenta justificacion de la oferta en presuncién de
temeridad alegando que, si bien los puestos de coordinador y técnicos estan
diferenciados en el Pliego de Prescripciones Técnicas, el salario de los mismos sera

igual que el de los auxiliares administrativos, con el consiguiente ahorro en el coste
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salarial, a cambio de otros complementos y beneficios como el de la formacion, dias

de libre disposiciéon y ofrecimiento de contrato indefinido.

Por otro lado, procede a aportar su calificacion como Centro Especial de
Empleo por el que obtendrian, en el plazo de un afio, subvenciones por parte del
Estado y de la Comunidad de Madrid del 50 % del Salario Minimo Interprofesional.
Alega también que disfruta de deducciones sobre el Impuesto de Sociedades.

El informe emitido sobre la justificacion presentada sefala que la empresa
recurrente justifica la baja de su oferta sobre el precio de licitacion, que su calculo se
encuentra fundamentado en la “Optima gestion empresarial que lleva haciendo
desde la constitucion de la sociedad”, asi como en calificacion como Centro Especial
de Empleo. Establece unos costes salariales de acuerdo con el Convenio por el que

dice, se rige la empresa para las categorias de grabadores de datos y codificadores.

Por ello, considera: “Si bien las actividades que dicho Convenio atribuye a
estas categorias, podrian considerarse aceptables para el desarrollo de las
funciones que el PPT atribuye al personal administrativo, conforme a lo previsto en
el mismo Pliego, a nivel de titulacion y de funciones, la categoria acorde para los
titulados medios seria la que el propio convenio denomina Titulado/a de grado
medio, por lo que, el hecho de que, tanto al coordinador como a los titulados medios
les ofrezca el mismo salario que a los auxiliares administrativos, no deja de ser un
dato a considerar, si no contrario, si al menos en disonancia con los requerimientos
establecidos en el Pliego.

La unica referencia sobre la forma en que se han llevado a cabo los célculos,
son las tablas salariales del convenio de empresas de consultoria mencionado sin
que se hayan aportado datos sobre la forma en que se ha obtenido el beneficio
industrial aplicado o parametros similares, y sin que se haya podido constatar si los
costes de la seguridad social han sido tenidos en cuenta a la hora de justificar la

oferta presentada.
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En conclusion, BETAN S.A. no ofrece justificacion suficiente para la viabilidad
de la ejecucion del objeto del contrato, por lo que su proposicion debe ser
rechazada, dado que para la ejecucion del contrato no ha tenido en cuenta los

costes salariales legalmente aplicables”.

El articulo 152 del TRLCSP exige que una vez identificadas las ofertas con
valores anormales o desproporcionados y antes de adoptar una decision sobre la
adjudicacion del contrato se de audiencia al licitador para que justifique los precios
de su oferta (la valoracion) y precise las condiciones de la misma, considerando
después la oferta a la vista de las justificaciones facilitadas en dicho tramite. Es
necesario probar la viabilidad de la oferta en todos los elementos que la componen
ofreciendo la posibilidad de aportar todo tipo de justificantes. Seguidamente procede
valorar las explicaciones presentadas y en consecuencia tomar la decision de admitir

o rechazar las citadas ofertas.

La apreciacion de si es posible el cumplimiento de la proposicion o no, debe
ser consecuencia de una valoracion de los diferentes elementos que concurren en la
oferta, debiendo por ello, los licitadores cumplir dicho tramite de forma adecuada.
Cuando la explicacion remitida resulta insuficiente, la consecuencia que se impone

es el rechazo de la proposicion por no haber acreditado su viabilidad.

En el supuesto que nos ocupa la justificacion presentada por la licitadora en el
trAmite de audiencia concedido para explicar la oferta es insuficiente, pues a juicio
del érgano de contratacién incumple las previsiones salariales que para las distintas

categorias de personal viene determinadas en el convenio colectivo aplicable.

Si bien es cierto que los convenios colectivos no son vinculantes para la
Administracién a la hora de contratar, considera este Tribunal y asi lo ha mantenido
en distintas Resoluciones, que sus clausulas son orientativas para determinar el

precio de mercado de los servicios y en definitiva el precio del contrato.
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Por ello, no parece aceptable basar una oferta econémica en unos costes
salariales contrarios al convenio en vigor sin justificar de algin modo, en el momento
procedimental oportuno, la aplicacion de salarios idénticos a categoria distintas de

trabajadores.

Tampoco puede admitirse que en el escrito de recurso, se incluyan
subsanaciones o precisiones de la oferta que no se pusieron de manifiesto en el
tramite de alegaciones ante la Mesa, siendo ademas en este caso, no meras
correcciones de errores materiales, sino un nuevo calculo de costes, que como
indica el 6rgano de contratacion supone un modificacién sustancial de la justificacion

presentada.

Sexto.- Tal como establece el articulo 22, apartado f) del Real Decreto 817/2009, de
8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico, corresponde a las mesas de contratacion:

“f) Cuando entienda que alguna de las proposiciones podria ser calificada
como anormal o desproporcionada, tramitara el procedimiento previsto al efecto por
el articulo 136.3 de la Ley de Contratos del Sector Publico, y en vista de su resultado
propondra al érgano de contratacion su aceptacion o rechazo, de conformidad con lo

previsto en el apartado 4 del mismo articulo”.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 152.4 del TRLCSP si el 6rgano de
contratacion estima que, considerando las justificaciones aportadas por el licitador y
el informe emitido sobre la misma por el servicio al que se solicité el asesoramiento
técnico, la proposicion no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusion de
valores anormales o desproporcionados, debe excluirla de la clasificacién y adjudicar

el contrato a la siguiente proposicion mas ventajosa.

El Tribunal observa que, en el presente caso se ha seguido el procedimiento
legalmente previsto en el articulo 152. 2 y 3 del LCSP, en cuanto a la consideracion

y tramitacion de las ofertas con valores anormales o desproporcionados, habiéndose
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dado a la recurrente la oportunidad de presentar la explicaciéon de la valoracion y
precisiones justificativas de su oferta y que la empresa adjudicataria, en el tramite de
audiencia concedido no justifican las condiciones de la oferta, de manera que no ha
podido ser considerada suficiente por la Administracion en el informe técnico
debidamente motivado que ha hecho suyo la Mesa de contratacion y el 6rgano de
contratacion, por lo que no se ha acreditado la posibilidad de cumplir el contrato en
los términos indicados en la proposicion, teniendo como consecuencia el rechazo de

la oferta y la propuesta de adjudicacion a la siguiente oferta mejor clasificada.

En su virtud, previa deliberacién, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP y el articulo 3 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 el recurso especial interpuesto por BETAN, S.A., contra la
Orden del Consejero de Asuntos Sociales, de fecha 29 de octubre de 2014, por la
que se rechazan las proposiciones presentadas y se declara desierto el
procedimiento de licitacion del contrato de “Apoyo Técnico en las valoracion del
calculo de la capacidad econdémica de las solicitudes de dependencia”’, expediente
de 141/2014.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicidn de la sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP

Tercero- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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