Recurso n° 246/2018
Resolucion n° 255/2018

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

En Madrid, a 5 de Septiembre de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
A.P.T.C., en representacion de la empresa Helechos Sociedad Cooperativa
Madrilefia, contra la Resolucion del Gerente de la Agencia Madrilefia de Atencion
Social de 6 de julio del 2018, por la que se excluye de la licitacion la oferta
presentada por la recurrente y se adjudica el lote 1 del contrato denominado
“Servicio de mantenimiento de jardineria en 24 centros adscritos a la Agencia
Madrilefia de Atencion Social (2 lotes)”, numero de expediente: A/SER-
001758/2018., este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante Resolucion del Gerente de la Agencia Madrilefia de Atencion
Social de fecha 2 de febrero de 2018 se convoco licitacion al contrato referenciado

mediante procedimiento abierto y un solo criterio de valoracion.

La publicacion de la licitacion tuvo lugar en el DOUE y en el BOE el dia 10 de

marzo y en el BOCM el 8 de marzo en todos los casos de 2018.

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 1
28010 Madrid

Tel. 91720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



El valor estimado asciende a 1.850.446,40 euros.

Segundo.- A la licitacién del lote 1 se presentaron nueve empresas, incluida la

recurrente.

El dnico criterio de adjudicacion es la oferta economica, tal y como se
establece en el apartado 3 de la clausula 1 del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares (PCAP) que rigen el contrato asi como en los anuncios oficiales de esta

licitacion.

La oferta econdmica presentada por la recurrente se considerd incursa en
presuncion de temeridad en aplicacion de la previsidon recogida en el articulo 85 del
Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por
Real Decreto 1098/2001. Tras seguir la tramitacion del preceptivo procedimiento
establecido en el articulo 152 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 noviembre (TRLCSP),
para las ofertas con valores anormales o desproporcionados, el dérgano de
contratacion excluyé definitivamente de la licitacion la oferta presentada por

Helechos Sociedad Cooperativa Madrilefia.

Tercero.- El 23 de julio de 2018 tuvo entrada en el registro de este Tribunal el
escrito de recurso especial en materia de contratacion, formulado por la
representacion de Helechos Sociedad Cooperativa Madrilefia, en el que solicita se
considere valida la justificacion de su oferta y en consecuencia se admita al proceso
de licitacion, procediéndose a anular la adjudicacién y retrotrayendo el procedimiento

al momento de clasificacion de las ofertas.

El 26 de julio el 6rgano de contratacion remitié 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 transponen al ordenamiento juridico
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espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP).

Cuarto.- Con fecha 30 de julio de 2018, el Tribunal acordé6 mantener la suspension
del expediente de contratacién producida como consecuencia de lo dispuesto en el
articulo 53 de la LCSP.

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al adjudicatario, en
cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la LCSP,
concediéndole un plazo, de cinco dias héabiles, para formular alegaciones. En plazo
se recibe comunicacion del apoderado de Paisajes Sostenibles indicando a este

Tribunal que no efectuara alegacion alguna.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 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.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona juridica, excluida, de la licitacion y en consecuencia “sus
derechos e intereses legitimos individuales o colectivos se han visto perjudicados o
puedan resultar afectados de forma directa o indirecta por las decisiones objeto del
recurso” (articulo 48 de la LCSP).

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planteé en tiempo y forma, pues el Acuerdo
impugnado fue adoptado el 6 de julio de 2018, practicada la notificacién el 10 de julio
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de 2018 e interpuesto el recurso, ante este Tribunal, el 23 de julio de 2018, dentro

del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la exclusion de la licitacién 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.- Por cuanto respecta al fondo del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra la exclusién de la oferta presentada por la recurrente, al ser
considerada desproporcionada y no haber sido suficientemente justificada la

viabilidad de la misma a juicio del érgano de contratacion.

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 4 del articulo 152 del TRLCSP corresponde al 6rgano de
contratacion “considerando la justificacion efectuada por el licitador y los informes
mencionados en el apartado anterior” 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 contrataciéon 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 publica, los poderes adjudicadores exigirdn 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
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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 aplicacibn automética 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 proposicion en términos satisfactorios que ponga de manifiesto
que esa presunta temeridad no afectara a la ejecucion del contrato. Para ello el
TRLCSP, en su articulo 152, establece un procedimiento contradictorio para evitar
gue las ofertas desproporcionadas se puedan rechazar sin comprobar previamente
su viabilidad. 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 organo 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 Unidon 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 Catalufia 3/2012, de 30 de marzo, “Segun se desprende de la
normativa mencionada, con la regulacion de las ofertas o proposiciones con valores
anormales o desproporcionados se persigue un doble objetivo: en primer lugar,
garantizar la ejecucion correcta del contrato, es decir, que la ejecucion del contrato
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
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segundo lugar, establecer unos mecanismos de proteccion para la empresa
licitadora, de manera que su oferta o proposicion no pueda ser rechazada de forma
automatica, sino que tenga la posibilidad de defenderla”.

La informacion justificativa, tal como esta disefiado el procedimiento
contradictorio de verificacion 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, 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.

La decisién final sobre si la oferta puede cumplirse o no, corresponde, segun
dispone el apartado 4 del articulo 152 del TRLCSP, al 6rgano de contratacion que la
adoptara a la vista de las alegaciones formuladas por la empresa licitadora y
teniendo en cuenta los informes emitidos por los servicios técnicos, sin que las
alegaciones ni los informes tengan caracter vinculante pudiendo por tanto de manera

motivada, separarse de la propuesta.

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

razonable excluyendo toda posibilidad de arbitrariedad.

En virtud de esta funcidn de control, este Tribunal ha analizado el informe

emitido por el 6rgano de contratacion en el que persiste en la consideracion de la
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oferta efectuada por Helechos como desproporcionada y en consecuencia inviable

para el correcto cumplimiento del contrato.

En dicho documento los servicios técnicos de la Agencia Madrilefia de
Atencion Social manifiestan su disconformidad con la justificacion efectuada por la
licitadora dividiéendose sus manifestaciones en tres apartados, que responden a la
disminucién del porcentaje sobre el total del contrato en concepto de beneficio
industrial propuesto, la disminucion del porcentaje sobre el total del precio del
contrato para cubrir los gastos generales que integran, asi mismo los propios de

materiales, maquinarias y consumibles y por ultimo los costes de personal.

Se ha de advertir que el érgano de contratacion basa el estudio de viabilidad
econdémica de la oferta en la comparacion con la memoria econdémica que, elaborada
por los servicios técnicos administrativos, forma parte del expediente de

contratacion.

En relaciéon con la disminucion del porcentaje sobre el importe total del
contrato sobre los conceptos de beneficio industrial y gastos generales, los
argumentos expuestos por la recurrente en su inicial escrito de justificacion de la
oferta y en el propio recurso que nos ocupa, son claros, coherentes y consecuentes,
no ofreciendo el 6rgano de contratacibn motivaciones suficientes que puedan

desvirtuarlos.

Es necesario destacar que la memoria economica que forma parte del
expediente de contratacion no es insuperable, toda vez que de considerarla como
minimo de gasto seria imposible la licitacion a la baja sobre el precio, por lo que
salvo en contrataciones en las cuales no se puntle la oferta econdmica, este tipo de
memorias seran justificativas del gasto, pero nunca vinculantes en todos sus

términos para los licitadores.
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En cuanto al apartado de gastos de personal, mayoritario en este contrato el
informe manifiesta que “la empresa justifica 121.392,45 € de costes salariales
anuales incluyendo pluses, antigiiedad e incremento salarial. Con este dato y las
horas anuales de 12.574 sale un precio de 9,65 €/hora por trabajador. Si este calculo
lo hacemos en base a las horas estipuladas en la memoria econémica con 11.832
horas, el precio de cada trabajador seria de 10,26 €/hora y estaria dentro del
convenio. La empresa ha realizado los calculos de salarios con el mismo personal
gue figura en el contrato anterior y para cumplir el incremento de horas del nuevo
PPT se deberia incrementar las partidas de los diferentes gastos con respecto al

nuevo namero de trabajadores necesarios para cumplir las horas del contrato”.

Como se puede comprobar el informe técnico emitido a instancia de la Mesa
de contratacibn admite que el precio hora del operario y/o pedn de jardineria se
encuentra dentro de convenio, incurriendo asi mismo en una incoherencia al indicar
en la misma frase que la recurrente ha considerado muchas mas horas de trabajo
que las requeridas en el PPT y al mismo tiempo que no ha considerado el
incremento de personal en este nuevo contrato. Debe sefalarse a este respecto que
el PPT considera la ejecucion del contrato medida en horas de trabajo y no en
personas, de manera que no parece razonable sostener que la oferta no es viable a
la vez que se indica que contempla mas horas que las sefialadas en el PPT sin tener

este exceso horario en consideracion.

Por otro lado, se ha de advertir que los PPT no establecen un total de horas
de ejecucion, sino que, a traves del trato pormenorizado de cada uno de los centros
adscritos, se han de ir sumando por labores y dias, descontando los festivos. Esta
dificultad es considerada por el Tribunal como base del error en el computo total de
horas por parte del recurrente. Resultando que ha presupuestado 742 horas mas de

las requeridas.

De acuerdo con el Convenio Colectivo del sector de la jardineria publicado en

el BOE de fecha 9 de febrero de 2018 y por tanto vigente en el momento de
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presentacion de las ofertas, tanto el sueldo base y sus actualizaciones para los dos
proximos afios, como los complementos por distintos aspectos y la antigliedad han

sido considerados en la justificacion econdmica efectuada por la recurrente.

No obstante, es necesario destacar como partida mas controvertida en la
justificacion de la oferta y su consiguiente inadmision, la relativa al absentismo del
personal. El 6rgano de contratacion en su memoria establece un 6% de absentismo,
porcentaje que mantiene en el resto de los informes, mientras que la recurrente
contempla un 0,6%, basando esta cifra en su experiencia como anterior

adjudicataria.

El absentismo de los trabajadores es un hecho incierto, que no puede
asegurarse, como maximo, preverse desde la experiencia y la estadistica. Se ha
procedido a consultar estadisticas externas y objetivas sobre el absentismo laboral,
sirviendo a tal efecto la emitida por la consultora Randstad Research la cual en su
informe trimestral de absentismo laboral publicado en mayo de 2018, considera al
sector de servicios de mantenimiento de jardineria como de muy elevado
absentismo, atribuyendo una media del 7,2% frente a la media general que se sitla
en el 4,6%.

En aplicacion directa a este contrato el absentismo segun el mas negativo de
los datos se situaria en 852 horas/afio. Considerando que el recurrente ha
presupuestado 742 horas por encima de las que realmente comprende el contrato y
sumando la cuantia destinada en su estudio de costes a este concepto se considera
suficientemente dotada y en consecuencia viable la oferta econdmica presentada
por Helechos a la vista de las razones esgrimidas por el 6rgano de contratacion para

su inadmision.

Por todo lo cual este Tribunal considera el informe de apreciacion por el
organo de contratacion de la justificacion de la oferta no se encuentra

razonablemente motivado en este apartado, por lo que debe estimarse el recurso.
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En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
Helechos Sociedad Cooperativa Madrilefia, contra la Resolucién del Gerente de la
Agencia Madrilefia de Atencion Social de 6 de julio del 2018, por la que se excluye
de la licitacion la oferta presentada por la recurrente y se adjudica el lote 1 del
contrato denominado “Servicio de mantenimiento de jardineria en 24 centros
adscritos a la Agencia Madrilefia de Atencidn Social (2 lotes)”, numero de
expediente: A/ISER-001758/2018.

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.- Dejar sin efecto la suspension automatica prevista en el articulo 53 de la
LCSP.

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

Esta resolucién es definitiva en la via administrativa, serd 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
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de Contratacion
Publica

Emree

@ E’tlitrirkwjirr;?sltrativo
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 Jurisdiccidon Contencioso Administrativa, todo ello de

conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.
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