Recurso n° 383/2023
Resolucion n° 406/2023

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

En Madrid, a 23 de noviembre de 2023

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la empresa Investigacion y Control de Calidad, S.A.U., contra la
resolucion de 4 de octubre de 2023 del Consejero Delegado de Empresa Municipal
de Vivienda y Suelo de Madrid, S.A., por el que se adjudica el lote 2 y se decide la
exclusion de la recurrente para dicho lote del acuerdo marco de “Servicios técnicos
de apoyo necesarios 0 complementarios para la ejecucion de obras promovidas por

la EMVS (5 lotes)”, expediente 35/23, este Tribunal ha adoptado la siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncio publicado en la Plataforma de Contratacién del Sector
Publico y en el DOUE con fechas, respectivamente, de 28 y 30 de junio de 2023, se
convoco la licitacion del Acuerdo Marco de referencia, mediante procedimiento

abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion.

El valor estimado del contrato asciende a 5.985.000 euros y su duracion es de

24 meses.

Plaza de Chamberi, 8, 52 planta 1
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Segundo.- A la licitacion, para el lote 2, se presentaron once empresas, entre ellas

la recurrente.

La mesa de contratacién con fecha 10 de agosto de 2023, procedid a la
apertura del sobre de «criterios valorables en cifras o porcentajes» de cada uno de

los licitadores admitidos.

Analizadas las ofertas, los servicios técnicos comprobaron que las ofertas de
Investigacion y Control de Calidad, S.A.U., (en adelante INCOSA) y CEMOSA
estaban incursos en valores anormales, por lo que con fecha 11 de agosto de 2023,
se procedid a notificarles la correspondiente solicitud de justificacion de baja
presuntamente anormal o desproporcionada, dando cumplimiento a los tramites
previstos en el apartado 4 del articulo 149 de la LCSP, para que justificasen y
desglosasen razonada y detalladamente, en el plazo de 5 dias habiles, el bajo nivel
de los precios o de costes, mediante la presentacion de aquella informacion y
documentos pertinentes a estos efectos.

Con fecha 29 de agosto de 2023, se emitio informe técnico en el que concluia
que la baja ofertada por CEMOSA se encontraba justificada, no asi la propuesta de
INCOSA, para la que se propone que no continte en el procedimiento de licitacion.

Con fecha 4 de octubre de 2023, del Consejero Delegado de la Empresa
Municipal de Vivienda y Suelo de Madrid, S.A., (en adelante EMVS) acuerda la
adjudicacién del lote 2 a CEMOSA vy la exclusion de INCOSA al considerar que su

oferta incursa en valores anormales no se encuentra justificada.

Con fecha 25 de octubre de 2023, INCOSA present0 recurso especial en
materia de contratacion contra la adjudicacion del contrato y su exclusion del
procedimiento de licitacion para el lote 2 (“Servicios de supervision y control de
calidad de proyectos basicos y de ejecucion, y control de calidad de obras”) del

acuerdo marco de referencia.
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Tercero.- En fecha 7 de noviembre de 2023, se recibe el expediente administrativo e
informe del 6rgano de contratacion 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).

Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida
para el lote 2 por haberse interpuesto recurso contra el acto de adjudicacion, de
conformidad con lo establecido en el articulo 53 de la LCSP vy el articulo 21 del
Reglamento de los Procedimientos Especiales de Revision de Decisiones en Materia
Contractual y de Organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (en adelante RPERMC), aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11

de septiembre.

Quinto.- 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,
siendo presentadas el 15 de noviembre de 2023, de cuyo contenido se dara cuenta

en el fundamento de derecho quinto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La competencia para resolver el recurso corresponde a este Tribunal, al
amparo del articulo 46.4 de la LCSP, asi como lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley
9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion

del Sector Publico.

Segundo.- EIl recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una empresa excluida de la licitacion “cuyos derechos e intereses

legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
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afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso”,
(articulo 48 de la LCSP).

Asimismo, se acredita la representacion de los firmantes de los recursos.

Tercero.- El recurso se interpone en plazo. El acuerdo de adjudicaciéon se notifico el
4 de octubre de 2023, presentdndose el recurso el dia 25 del mismo mes, dentro del
plazo de quince dias habiles del articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra el acuerdo de adjudicacién de un acuerdo
marco cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es recurrible, de
acuerdo con el articulo 44.1.b) y 2.c) de la LCSP.

Quinto.- El recurso se fundamenta en los siguientes motivos:

1 - Inadecuacion de la apreciacion de la inviabilidad de la oferta presentada
por INCOSA, siendo su exclusion no ajustada a Derecho. Vulneracion del articulo
149 LCSP, asi como la doctrina y jurisprudencia que lo interpretan. La oferta de

INCOSA se encuentra justificada, no pudiendo considerarse inviable.

2 - Inadecuacion de la justificacion presentada por CEMOSA: justificacion de

la viabilidad del contrato con una baja del 52,80%.

1 Respecto al primer motivo del recurso, la recurrente lo fundamenta en los

siguientes apartados:

A) El tramite de justificacion de una oferta incursa en presuncion de
anormalidad no busca ni exige justificar exhaustivamente la oferta
desproporcionada, sino que persigue proveer de argumentos que permitan, al
organo de contratacion, llegar a la conviccion de que se puede llevar a cabo, con

una necesaria mayor fundamentacion cuando la decision es la de excluir la oferta
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porque la aplicacion de la técnica de la baja anormal o desproporcionada en la
valoracion de las ofertas tiene como finalidad procurar asegurar su viabilidad y el

cumplimiento de las normas aplicables a la prestacion que se contrata.

B) Segun resulta de los datos obrantes en el expediente y se recoge en el
Informe sobre la justificacion de la oferta, la presentada por INCOSA incurre en
presuncién de anormalidad por un 1,46%. No se discute el dato. Pero si debe
tenerse en cuenta, de un lado, que causa de esa apreciacion vino motivada por la
existencia de una oferta cuya baja se alej6 sustancialmente del resto (UTE
ENSAPROC-VALOREST-ENSAYOS: 22,80%) y de que, en todo caso, mayor y mas
exhaustiva ha de ser esa justificacion cuando mayor es la separacion de la oferta en
concreto respecto de los parametros cuya aplicacion le colocan en esa situacion.

C) Estamos ante un acuerdo marco que la EMVS licita sin anticipar el nUmero
y tipo de los contratos basados a que aplicar4. Para la fijacion de sus bases
econdémicas esenciales ha partido de sus experiencias pasadas y de un precio
unitarios fijado por otra Administracion en un contrato similar. No sabe ni
compromete cuantos contratos basados habra ni de qué caracteristicas. Lo que a los
efectos de este recurso no se critica como planteamiento al que sirve (fijar un valor
estimado), pero se entiende que ha de ser tenido en consideracion cuando lo que se
trata es de analizar la viabilidad de una oferta, precisamente porque su justificacion

tampoco puede ser (ni se le puede pedir) que sea tan profunda y precisa.

D) No existe diferencia sustancial alguna entre las explicaciones vertidas por
CEMOSA adjudicataria del contrato y las ofrecidas por INCOSA (rechazadas). Y si
un importante error en la del luego adjudicatario que, a la vista de lo dicho por la
EMVS, supone entender que una oferta con una baja del 52,80% (superior a la de

INCOSA) no compromete la viabilidad del contrato.

E) La EMVS pondera positivamente su conocimiento y experiencia de las
caracteristicas especificas en la tipologia de obras objeto del servicio a prestar, por

entender que son, efectivamente, condiciones favorables que permiten trasladar un
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importante ahorro de los mismos. Particularmente en cuanto a la existencia y puesta
a disposicion de un equipo humano adecuado y altamente especializado, asi como
por tener implantados procesos internos de gestion de calidad a desarrollar
mediante instrucciones técnicas y herramientas de trabajo tecnol6gicamente
avanzadas que favorecen los procesos productivos y la rentabilidad de este tipo de
contratos. Ello sin resentirse su calidad como lo demuestra los ejecutados para otros
organismos publicos y privados entre los que admite (no puede ser de otra manera)
la propia EMVS sin tacha alguna.

Da por buena la explicacion igualmente atinente a los medios materiales,
amortizados y completos, puestos a disposiciéon desde la delegacién principal de
INCOSA situada en el centro de Madrid; lo que ademas redunda en unos menores
costes de desplazamiento, que se hacen mas rentables al contar con mdultiples

contratos activos en el mismo entorno en que actia la EMVS.

F) Sobre la subcontratacion de trabajos, manifiesta que no es cierto (yerra el
informe), que INCOSA no haya especificado si utilizara un laboratorio propio o
también se subcontratara. Al margen de haber advertido sobre esa subcontratacion
en la oferta, basta para ello leer el apartado 1.3 de la justificaciébn para comprobar
gue esas labores son expresamente objeto de subcontratacion. Todo ello para su
posterior traslacion al desglose detallado acompafiado a esa justificacion como
Anexo | en el que se identifican, con datos reales, los costes de esos laboratorios
colaboradores tanto para los ensayos obligatorios y mejoras en otras promociones
equivalentes (16.500 euros bajo la partida coste de control de materiales), como

para inclinébmetros en pilotes (6.000 euros), en ambos casos por proyecto basado.

No repara el informe en la causa por la que esos laboratorios no pueden ser
propios que se explicita en el apartado 1.3: que esa subcontratacién es obligada por
ser incompatibles la realizacién de esos ensayos con el control técnico. Es sabido
gue la empresa que asuma la funcién de control de calidad, debe ser externa y

totalmente independiente del resto de personas o empresas que intervienen en el
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proceso de construccion y, particularmente, de los laboratorios de ensayos, pues asi
lo exigen las compariias de seguros al ser quienes han de verificar (auditar) que el
riesgo entra dentro de los limites normales asumibles por el Seguro Decenal
obligatorio para la construccién de viviendas y edificios de viviendas y la suscripcién
de las pdélizas correspondientes (asi lo establece la Ley 38/1999 de 5 de noviembre

de Ordenacion de la Edificacion, a la que se remiten los pliegos).

G) Sobre la justificacion de la oferta econdmica presentada: analisis de los

importes de adjudicacion de licitaciones similares anteriores por parte de la EMVS.

INCOSA relacion¢ y analiz6 15 contratos de la EMVS de los afios 2020 a
2022 (apartado 2.1 de la justificacién), pero no a titulo informativo, sino para exponer
que la EMVS contraté servicios como los que resultarian de los contratos basados
en el acuerdo marco con un porcentaje de baja superior al ofertado por INCOSA del
1,1405% sobre el PEM; prueba evidente que sirve para acreditar que su oferta es
viable y no comprometeria la correcta ejecucion del contrato. Ese analisis, no
objetado por la EMVS (son sus propios datos), no puede ser orillado bajo el pretexto
gue sélo aporta informacion sin extraer conclusion alguna como hace el informe en

su apartado 5.

H) Sobre la justificacion de la oferta econémica presentada: desglose y

justificacion de gastos.

Respecto a los costes directos: categorias profesionales requeridas, puestas
en cuestion en el informe alega que si vemos el apartado 2.2 de la justificacion
debemos conceder que INCOSA se refiere al personal requerido por el Pliego de
Prescripciones Técnicas (en adelante PPT) para la ejecucion de los trabajos con el
gue cuenta en su oficina de Madrid, altamente especializado. Y lo hace sobre la
base de los perfiles exigidos en el PPT (que agrupa dado que se trata de justificar el
coste) conforme los define el Convenio de aplicacion (licenciados o graduados

superiores y diplomados o graduados medios) cuyo coste salarial segun ese
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convenio especifica y contrapone al real que para INCOSA supone.

Es exactamente la misma informacion facilitada por CEMOSA en su
justificacion, que sefala el coste segun convenio de los perfiles (categorias
profesionales) de ambos niveles. Pero también informando del coste estimado en
este caso para INCOSA, superior al de Convenio (cuyo cumplimiento ha asumido
expresamente al presentar la oferta, mas alla de ser una obligaciéon legal) y los
incrementos previstos para la duracion del acuerdo marco; que dividido en atencion
al nimero anual de horas fijadas por ese Convenio (1.792) arroja la cantidad de
23,71 euros/hora para el primer grupo de perfiles y de 20,01 euros/hora para el
segundo como se refleja en el Anexo |. Datos que sirven para estimar los costes
salariales y sociales completos segun las categorias profesionales requeridas para

la ejecucion de los trabajos.

Respecto a la justificacion de las horas de dedicacién a cada tarea y desglose
del personal requerido, sefiala que fijado el coste del personal por cada categoria,
detalla cada uno de los conceptos o tareas, por sus fases, a desarrollar segun se
relacionan en los pliegos (apartados C.2.2 y C.2.3 PPT) en ese anexo | resefiando
las horas globales de cada concepto suficientes para desarrollar todas las tareas
gue luego se precisan en observaciones y que cubren el alcance del PPT.

De un lado los trabajos de supervisién y control de calidad de los proyectos
basicos y de ejecucion (con su detalle en el apartado de observaciones:
cimentacion, estructura, albafileria, estanqueidad, instalaciones, urbanizacién e
infraestructuras, etc.). De otro y sucesivamente (pues son las fases tipo y por su
orden segun procede en este tipo de trabajos y reflejan los pliegos) los trabajos de
control de calidad de las obras (control de ejecucidn en sus diferentes fases, control
documental de materiales y certificados, pruebas y ensayos, etc.). Y lo hace
especificando el nimero de horas a dedicar a cada una de ellas, con sus detalles u
observaciones, a las que aplica los costes hora correspondientes a cada una de las

categorias o perfiles profesionales implicados.
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Por lo tanto, es imposible sostener (como el informe refiere) que no hay un
“minimo desglose” justificado de las tareas a desarrollar, segun sus fases, ni de las
categorias profesionales de las personas que lo han de desarrollar, con sus costes
asociados, pues existe y no es minimo. Costes a los que, por cierto, se afiade una
partida a tanto alzado de apoyos técnicos complementarios y dentro de los que se
encuentran computados —en los considerados en de cada fase- los estimados
correspondientes a la labor de interlocucion, que segun los pliegos es de
coordinacion y direccion, organizacion y representacion cuando sea necesaria su

actuacioén o asi lo requiera el responsable del contrato por parte de la EMVS.

Respecto a laboratorios de ensayos sefiala que al margen del coste
correspondiente a pruebas que se han de realizar, que INCOSA detalla y explica, de
forma independiente a los anteriores y por los motivos expuestos, INCOSA incorpora
en su justificacidbn para una actuacion tipo como las llevadas a cabo en los afios
inmediatamente anteriores al presente por la EMVS el coste de los ensayos y
laboratorios de control de calidad que han de ser, obligatoriamente, subcontratados
pues de otra forma no se cumpliria el requisito de independencia exigido para la
elaboracion de la documentacion precisa para la suscripcion de los correspondientes
seguros de responsabilidad decenal, redaccién de informes cuyo coste igualmente

especifica.

Respecto costes indirectos: gastos generales y beneficio industrial, manifiesta
que detalla el porcentaje correspondiente tanto a los gastos generales o de
estructura y el beneficio industrial estimados conforme vienen siendo determinados
por la normativa en materia de contratacion del sector publico: 13% y 6%,
respectivamente. Porcentaje este ultimo claro y fundado que no permite explicar la
afirmacion que hace el informe al final de su apartado 5, que reconoce la estimacion
de esos costes indirectos, pero dice: ‘y el Beneficio industrial correspondiente con un

beneficio esperado adicional superior al 6%"”.
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Por su parte, el 6rgano de contratacion alega respecto a «errores manifiestos
y constatables» en lo que respecta al rechazo de su oferta, que el Unico error
seflalado por la recurrente es que no aclara cuestiones relativas a la
subcontratacion. No obstante, ni ese elemento es determinante de que el informe
concluya la falta de justificacion de la viabilidad de la oferta, como se deduce de la
simple lectura de las conclusiones del mismo, ni las manifestaciones realizadas al
respecto en el recurso a ajustan al contenido de la justificacion presentada en su
momento. Fuera de lo expuesto, no se localiza en el texto del recurso ningin otro
elemento que venga a desarrollar, explicar o indicar, con ningin grado de detalle,
cudles serian los errores cometidos por la EMVS en lo relativo al rechazo de la
oferta de INCOSA.

En cuanto a que la motivacién del rechazo de su oferta no tiene la intensidad
exigida cuando se decide no acoger las justificaciones ofrecidas, alega que el
informe técnico explicita los motivos por los que propone el rechazo de la oferta
(aceptados tanto por la mesa como por el érgano de contratacion), que versan sobre
i) la falta de justificacién de las horas de dedicacion a cada tarea, ii) la ausencia de
un minimo desglose del personal requerido para cada fase segun lo establecido en
el PPTP, y iii) la falta de referencia a los tiempos de dedicacion del interlocutor y
demas categorias profesionales requeridas.

Respecto a que el exceso de la baja de INCOSA respecto del umbral de
temeridad es de un 1,46 %, manifiesta que los pliegos no establecen un margen o
rango de tolerancia que tenga en cuenta el porcentaje de desviacién de la oferta,
mas alla de las 10 unidades porcentuales sobre el promedio de las bajas ofertadas
gue determinan el umbral a partir del cual la baja se considera anormal. En realidad,
la oferta de INCOSA se desvia en 11,48 puntos porcentuales respecto de la baja
media de las ofertas presentadas, por lo que su baja es un 28% superior a la baja

media.

Plaza de Chamberi, 8, 52 planta 10
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



En cuanto a que la EMVS ha adjudicado contratos con el mismo objeto que
los contratos basados que resulten del acuerdo marco por un precio inferior al que
resultaria de su oferta, manifiesta que, si carece de sentido realizar hipétesis de
calculo con parametros distintos de los previstos en el pliego, también es irrelevante
considerar el importe de adjudicacion de otros contratos con objeto similar, por
cuanto que sera el importe del conjunto de ofertas presentadas a una determinada
licitacion la que determine el umbral a partir del cual una determinada oferta se

considere incursa en presuncion de anormalidad.

Concluye que, en consecuencia, se considera procedente que el Tribunal
desestime el recurso de INCOSA en cuanto su pretensién de anulacion del rechazo
de su oferta, considerando que resulta de plena aplicacion la reiterada doctrina
sobre la discrecionalidad técnica recogida en numerosas resoluciones de ese

Tribunal.

En relacién con la viabilidad de la oferta de CEMOSA (adjudicataria del
contrato), para la que solicita la anulacién de la aceptacion de la misma aprobada
por el 6rgano de contratacion de la EMVS, alega que la falta de legitimacién de
INCOSA respecto de esta pretension, puesto que siendo la baja ofertada por ésta
inferior a la de INCOSA, ni de la estimacion o desestimacion de su recurso en este
aspecto resultaria necesariamente la adjudicacién a favor de INCOSA, puesto que
ello dependera unicamente de la estimacion de su recurso en cuanto al rechazo de
su propia oferta. En caso de que se anulase el rechazo de su oferta seria INCOSA el
hipotético primer clasificado, con lo que no se beneficiaria en absoluto de la
aceptacion o rechazo de la oferta de CEMOSA,; y por el contrario, si se desestimase
Su recurso en cuanto al rechazo de su propia oferta, tampoco la aceptacion o
rechazo de la oferta de CEMOSA beneficiaria en modo alguno a INCOSA, sino
unicamente al hipotético tercer clasificado.

No obstante, entrando en las alegaciones de la recurrente respecto de que los

datos y célculos de la justificacion presentada por CEMOSA son poco fiables, puesto
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gue cometio el error de indicar en la justificacion presentada que su baja era del
52,80%, cuando en realidad ofertd una baja del 52,08%, alega que el informe de la
Direcciobn promotora del contrato en relacion con el presente recurso, resta
relevancia al error cometido por CEMOSA en cuanto al importe de su baja, a lo que
cabe afiadir que ésta habria realizado una suerte de exceso de justificacion, lo que
remitiria a la aplicacion del principio general resumido en la maxima juridica qui

potest plus, potest minus tradicionalmente admitido en el Derecho espafiol.

Respecto el automatismo que pretende el recurrente en cuanto a que su baja
se vea instantaneamente justificada por el hecho de que se aceptase
hipotéticamente otra baja mayor a la suya, es totalmente ajeno al procedimiento
contradictorio regulado en el articulo 149 de la LCSP, del que no seria en absoluto
incoherente, por ejemplo, que ante dos bajas idénticas, la justificacion de una de
ellas fuese aceptada y la otra rechazada, puesto que tanto la aceptacion o el

rechazo versaria sobre la suficiencia de la justificacion presentada en cada caso.

Finalmente, respecto a la alegacion de que la oferta de CEMOSA debi6 ser
rechazada, puesto que lo fue también en una licitacion tramitada por la Agencia de
Vivienda Social en el afio 2020, por cuestiones relativas a la subcontratacion del
laboratorio de ensayos, alega que no cabe sino presuponer que en ese caso la
decision adoptada por el correspondiente 6rgano de contratacién fue correcta y

ajustada al contenido de los pliegos reguladores de la licitacion.

A continuacion transcribe un informe técnico exhaustivo sobre el recurso, de
cuya conclusion destaca: “Una vez analizado el ejemplo tipo que INCOSA presenté
como documento de justificacion de la oferta anormalmente baja, y comparandolo
con lo que se debia haber tenido en cuenta de acuerdo con el PPTP, se demuestra
gue en dicho ejemplo, el coste total de la oferta presentada por INCOSA deberia
haber sido de 143.090,48 euros y no de 125.453,27 euros, por lo que en su informe
estarian justificando una baja del 45,80% y no del 52,48 % que es lo que han

ofertado para este lote. Ademas de lo anterior, también existen tareas que se
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relacionan en el ejemplo tipo que INCOSA presentd como justificacion, que deberian
haber sido desglosadas por categorias, asignando a cada una un porcentaje del total
de horas estimadas, ya que hay blogues a los que se asigna por completo el coste
por hora de un técnico diplomado, cuando algunas partes de esos bloques se
deberian asignar a un técnico licenciado de acuerdo con el PPTP. Si esto se hubiera
realizado de esta manera, el porcentaje de baja calculado bajaria atin mas”.

Respecto a que no existe diferencia sustancial entre su justificacion y la de
INCOSA, el informe sefala:

“Ambas justificaciones son totalmente diferentes;
— Mientras INCOSA justifica su baja con un ejemplo de un proyecto/obra
equivalente a un contrato basado de 264.000 € y simple repeticion de éste hasta
llegar al maximo del acuerdo marco, CEMOSA hace una asignacion recursos
materiales y humanos para toda la vigencia del acuerdo marco incluida la prérroga,
independientemente del nimero y tipo de obra.
— Mientras INCOSA no separa ni justifica obras de urbanizacién e infraestructuras,
CEMOSA si lo hace al asignar los recursos necesarios para ejecutar ese tipo de
contratos.
— Mientras INCOSA, omite categorias profesionales, como el Interlocutor, y asigna
tareas de manera errbnea, CEMOSA tienen en cuenta todas las categorias
profesionales y no cabe error en la asignacion de tareas al estar justificado de
manera global.
— La manera de justificar los costes/beneficios son totalmente diferentes, porque
mientras INCOSA obtiene costes/beneficios con un ejemplo, que como se ha
demostrado anteriormente no cumple el PPTP y podria estar comprometido,
CEMOSA lo hace de manera global”.

Respecto al supuesto error alegado por la recurrente sobre que no se ha
especificado si se utilizara laboratorio propio o se subcontratara, el informe sefiala
“Como se puede comprobar en el citado apartado 1.3 del escrito de justificacion de
la baja presentado por INCOSA, indica claramente que pone a disposicion del
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acuerdo marco los laboratorios de Valladolid y Le6n, y a la vez dice que se
subcontratardn sélo los ensayos que resulten incompatibles con el control técnico
para el seguro decenal. Pues bien, los ensayos solicitados son diversos, y no todos
precisan de control técnico para el seguro decenal, y de lo expresado en el apartado
1.3 arroja dudas de si utilizaran sus propios laboratorios, que insistimos, no ha sido
en ningln momento un motivo de valoracién negativa ni positiva, entre otras cosas

porque ni los Pliegos ni la Ley prohiben la subcontratacion”.

Por su parte, el adjudicatario alega que INCOSA presentd una baja
ponderada del 52,48%, lo que supone una desviacion del 1,46% respecto a la
desviacién maxima permitida (51,02%). Consecuentemente, en modo alguno puede
aceptarse la alegacion de la recurrente de que se trata de una desviacion minima

por tratarse de un 1,46%.

Respecto a que la propuesta econémica de INCOSA se basa en analisis de
adjudicaciones de expedientes anteriores y en el estudio de un proyecto tipo, alega
gue en lugar de justificar sus costes, lo que hace es analizar unos costes abstractos

gue, a su juicio, habréa tenido en cuenta el 6rgano de contratacion.

Vistas las alegaciones de las partes procede determinar si la oferta incursa en

anormalidad se encuentra justificada.

El articulo 149 LCSP, regula las ofertas anormalmente bajas, refiriéndose a la
posible justificacion presentada por el licitador y a su valoracion por la mesa de
contratacion, en el siguiente sentido:

“4. Cuando la mesa de contratacién, o en su defecto el 6rgano de contratacion
hubiere identificado una o varias ofertas incursas en presuncion de anormalidad,
debera requerir al licitador o licitadores que las hubieren presentado dandoles plazo
suficiente para que justifiquen y desglosen razonada y detalladamente el bajo nivel
de los precios, 0 de costes, o cualquier otro parametro en base al cual se haya

definido la anormalidad de la oferta, mediante la presentacion de aquella informacion
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y documentos que resulten pertinentes a estos efectos.

La peticion de informacioén que la mesa de contratacion o, en su defecto, el
organo de contratacion dirija al licitador debera formularse con claridad de manera
gue estos estén en condiciones de justificar plena y oportunamente la viabilidad de
la oferta.

(...)

En todo caso, los oOrganos de contratacion rechazaran las ofertas si
comprueban que son anormalmente bajas porque vulneran la normativa sobre
subcontratacion o no cumplen las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral, nacional o internacional, incluyendo el
incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales vigentes, en aplicacion de lo
establecido en el articulo 201.

Se entenderéd 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 econémico.

(...)

6. La Mesa de Contratacién, o en su defecto, el érgano de contratacion
evaluara toda la informacién y documentacion proporcionada por el licitador en plazo
y, en el caso de que se trate de la mesa de contratacion, elevara de forma motivada
la correspondiente propuesta de aceptacion o rechazo al érgano de contratacion. En
ningun caso se acordara la aceptacion de una oferta sin que la propuesta de la mesa
de contratacion en este sentido esté debidamente motivada.

Si el 6rgano de contratacion, considerando la justificacion 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 sefalado en el apartado 1 del

articulo 150. En general se rechazaran las ofertas incursas en presuncion de

Plaza de Chamberi, 8, 52 planta 15
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



anormalidad si estan basadas en hipotesis o practicas inadecuadas desde una

perspectiva técnica, econdémica o juridica”.

La doctrina consolidada respecto a la justificacion de las ofertas
anormalmente bajas se puede resumir apelando a la Resolucion de TACRC
530/2021, de 20 de mayo que dice: “Sobre este precepto, es constante la doctrina
de este Tribunal (por todas, recogida en la Resolucidén n° 473/2020 que reproduce a
su vez los argumentos de la Resolucion n° 747/2019 y de otras anteriores,) que hace
referencia a la discrecionalidad técnica del 6rgano de contrataciéon a la hora de
valorar la justificacion aportada por el recurrente relativa a la justificacion de su
oferta:

‘La decision, sobre la justificacion de la viabilidad de las ofertas incursas en
valores anormales o desproporcionados, corresponde al Organo de Contratacion,
atendiendo a los elementos de la proposicion y a las concretas circunstancias de la
empresa licitadora y valorando las alegaciones del contratista y los informes técnicos
emitidos, ninguno de los cuales tienen caracter vinculante. Como hemos reiterado en
numerosas resoluciones, la finalidad de la Legislacion de Contratos es que se siga
un procedimiento contradictorio, para evitar rechazar las ofertas con valores
anormales o desproporcionados, sin comprobar, antes, su viabilidad. No se trata de
justificar exhaustivamente la oferta desproporcionada, sino de proveer de
argumentos que permitan, al érgano de contratacion, llegar a la conviccién de que se
puede llevar a cabo. En caso de exclusion de una oferta incursa en presuncion de
temeridad, es exigible que se fundamenten los motivos que justifiquen tal exclusion.
Por el contrario, en caso de conformidad, no se exige que el cuerdo de adjudicacién
explicite los motivos de aceptacion.

Como también sefiala la Directiva sobre Contratacion Publica (Directiva
2014/24/UE, de 26 de febrero), en su articulo 69.3, ‘El poder adjudicador evaluara la
informacion proporcionada, consultando al licitador. Solo podra rechazar la oferta, en
caso de que los documentos aportados no expliquen, satisfactoriamente, el bajo
nivel de los precios o costes propuestos...” (...) De otra parte, en la Resolucion
786/2014, de 24 de octubre, citando la Resolucion 677/2014, de 17 de septiembre,
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senalamos que ‘la revision de la apreciacidon del 6rgano de contratacion, acerca de la
justificacion de las ofertas incursas en presuncién de temeridad, incide directamente
en la discrecionalidad técnica de la Administracion y, a tal respecto, es criterio de
este Tribunal (Resoluciones 105/2011 y las 104 y 138/2013) que la apreciacion
hecha por la entidad contratante del contenido de tales justificaciones, en relacion
con el de las propias ofertas, debe considerarse que responde a una valoracion de
elementos técnicos que, en buena medida, pueden ser apreciados, en funcion de
paradmetros o de criterios cuyo control juridico es limitado. Aun asi, hay aspectos
que, aun siendo dificiles de controlar juridicamente, por venir determinados por la
aplicacion de conceptos juridicos indeterminados, pueden y deben ser revisados por
el Tribunal. Tal es el caso de que, en una oferta determinada, puedan aparecer
sintomas evidentes de desproporcion que impidan, sin necesidad de entrar en la
apreciacion de criterios puramente técnicos, la ejecucion del contrato en tales
condiciones’. Continua la Resolucion 786/2014 declarando que para desvirtuar la
valoracion realizada por el Organo de Contratacion en esta materia, sera preciso que
el recurrente ofrezca algun argumento que permita considerar que el juicio del
Organo de Contratacion, teniendo por justificadas las explicaciones dadas por el
licitador, cuya oferta se ha considerado, inicialmente, como anormal o
desproporcionada, resulta infundado o a apreciar que se ha incurrido, en ese juicio,
en un error manifiesto y constatable (...)".

De todas estas resoluciones debemos extraer que cuando el 6rgano de
contratacion viene a admitir la oferta incursa en presuncion de baja temeraria y no a
excluirla, la prolija motivacion para mantener la oferta que reclama el recurrente del
organo de contratacion no es exigible. Y la aceptacion de la oferta resulta ajustada a
derecho, ya que una vez determinada la oferta incursa en presuncion de
anormalidad, se dio traslado para la justificacion a la misma, habiendo efectuado
dicha justificacién en términos asumidos por el érgano de contratacion.

En este contexto, la justificacion del licitador incurso en presuncion de
anormalidad debe concretar, con el debido detalle, los términos econdmicos y
técnicos de la misma, en aras a demostrar de modo satisfactorio que, pese al ahorro

que entrafia su oferta, ésta no pone en peligro la futura ejecucion del contrato con
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arreglo a la oferta aceptada y en los propios términos de la misma. Ello exige
demostrar que, gracias a las especiales soluciones técnicas, a las condiciones
especialmente favorables de que disponga para ejecutar las prestaciones del
contrato, a la originalidad de la forma de ejecucion de las mismas que se proponga
aplicar, o a la posible obtencion de ayudas, el licitador esta en condiciones de
asumir, al precio ofertado, las obligaciones contractuales exigidas y derivadas de su
oferta, con pleno respeto de las disposiciones relativas a la protecciéon del medio
ambiente y de las condiciones de trabajo vigentes en el lugar en que deba realizarse
la prestacion, todo lo cual en aras a demostrar que su oferta, pese a ser
sensiblemente mas baja que la de los demas licitadores, permite la futura viabilidad

técnica y econdmica del contrato”.

En el caso que nos ocupa, la mesa de contratacion requirio a la recurrente, en
aplicacion del articulo 149.4 LCSP, para que presentara informe con justificacion y
desglose razonado y detallado de los precios ofertados. Dicha justificacion fue
presentada por la empresa requerida, en tiempo y en forma y considerada

insuficiente por el departamento técnico asesor de la mesa de contratacion.

Como sostiene la Resolucion del TACRC 1589/2022, de 22 de diciembre “De
acuerdo con la doctrina expuesta, el control de este Tribunal ha de centrarse en
estos supuestos, en determinar si el informe técnico fundamenta de forma suficiente
y adecuada el caracter satisfactorio de las explicaciones dadas por la empresa
licitadora incursa en baja anormal y, por ello, la admision de su oferta o si, por el
contrario, los argumentos empleados por la recurrente para descalificarlas gozan de
peso suficiente para destruir las presunciones de legalidad y de discrecionalidad de

la actuacion administrativa impugnada”.

En el mismo sentido la Resolucion del TACRC 1561/2022, de 15 de
diciembre, “Para desvirtuar la valoracion realizada por el 6rgano de contratacion en
esta materia, sera preciso que el recurrente ofrezca algun argumento que permita

considerar que el juicio del 6rgano de contratacion, teniendo por justificadas las
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explicaciones dadas por el licitador, cuya oferta se ha considerado —inicialmente—
como anormal o desproporcionada, resulta infundado o a apreciar que se ha
incurrido, en ese juicio, en un error manifiesto y constatable.

Por lo tanto, es competencia de este Tribunal analizar si la justificacion del
licitador, cuya oferta es considerada anormal o desproporcionada, resulta suficiente
0 no, y ello exige una resolucidbn mas intensa en caso de que no vayan a acogerse
las justificaciones del licitador.

No ocurre asi cuando el informe sobre la justificacion de la oferta la estima
suficiente, pues, para entender desvirtuada la presuncién iuris tantum de temeridad
a juicio del 6érgano de contratacién, no es preciso la motivacion del informe y de la

resolucién que asi lo concluya tenga ese caracter mas intenso”.

En el caso que nos ocupa la recurrente presentd una justificacion de su oferta
basada fundamentalmente en dos aspectos: El analisis de los importes de
adjudicacién de licitaciones similares y el estudio detallado de una promocién tipo,
para lo cual se ha estimado unos plazos y presupuestos estandar con unos controles

de calidad de materiales habituales en este tipo de obras.

Respecto a las licitaciones anteriores manifiesta que para ello han tomado la
informacion de la Plataforma de Contratacion del Sector Publico en la que puede
consultarse el PEM de cada promocion y el importe de adjudicacion de los servicios
de control y supervision analogos a los del expediente que nos ocupa. Igualmente
han analizado el alcance de los pliegos técnicos de dichos servicios para poder
considerar aquellos aspectos a mayores que se incluyen en la presente licitacién. En
base a este analisis, concluye que si para las promociones mostradas determinamos
la baja equivalente tomando como referencia el 2,400% (C.2.4 del PPT) aplicada
como presupuesto base en la licitacibn que nos ocupa, resultaria un 63,59%, muy
superior al 52,48% ofertado por INCOSA. Por lo tanto, consideran que la propuesta
de INCOSA no se encuentra en valores anormalmente bajos, cuando los honorarios
propuestos son notablemente superiores, en términos de porcentaje sobre PEM, a

los que se han formalizado en los ultimos contratos de la EMVS para un alcance

Plaza de Chamberi, 8, 52 planta 19
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



equivalente. Es decir, el porcentaje presentado por INCOSA esta por encima de lo
que la propia experiencia de la EMVS indica para la ejecucion de los trabajos objeto

del Acuerdo.

Respecto al estudio econdmico de promocién tipo, utilizan una promocion de
100 viviendas con un PEM de 11.000.000 euros. Adjunta un anexo donde, segun
manifiesta, se especifican los costes del personal y otros costes, los Gastos
Generales y el Beneficio, en base al cual Investigacion y Control de Calidad, S.A.
(INCOSA), asume que los trabajos se pueden realizar con el presupuesto ofertado y
asegura que su valoracion econdmica no estuvo fundamentada en criterios de

oportunidad de mercado.

En sede de recurso, manifiesta que no existe diferencia sustancial alguna
entre las explicaciones vertidas por CEMOSA adjudicataria del contrato y las

ofrecidas por INCOSA (rechazadas).

Respecto a las categorias profesionales requeridas, puestas en cuestion en el
informe de la justificacion, manifiesta que “‘debemos conceder que INCOSA se
refiere al personal requerido por el PPT para la ejecucion de los trabajos con el que
cuenta en su oficina de Madrid, altamente especializado”. Lo hace sobre la base de
los perfiles exigidos en el PPT (que agrupa dado que se trata de justificar el coste)
conforme los define el Convenio de aplicacion (licenciados o graduados superiores y
diplomados o graduados medios) cuyo coste salarial segun ese convenio especifica
y contrapone al real que para INCOSA supone. Afiade que es exactamente la misma

informacion facilitada por CEMOSA en su justificacion.

Se opone, asi mismo, a la argumentacion del 6rgano de contratacion de que
no hay un “minimo desglose” justificado de las tareas a desarrollar, segun sus fases,
ni de las categorias profesionales de las personas que lo han de desarrollar, con sus

costes asociados, pues existe y no es minimo.

Plaza de Chamberi, 8, 52 planta 20
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Por su parte, el dérgano de contratacion rebate las argumentaciones
mantenidas por la recurrente de manera suficiente, estableciendo las diferencias
existentes entre la justificacion del adjudicatario y de la recurrente, argumento

central de la fundamentacién de su recurso.

Asi mismo, pone en cuestion la justificacion basada en un proyecto tipo, en
los términos sefialados anteriormente, con célculos especificos que le llevan a la
conclusién de que en su informe estarian justificando una baja del 45,80% y no del

52,48 % que es lo que han ofertado para este lote.

Respecto de la justificacion basada en licitaciones anteriores, este Tribunal ha
sefialado en diversas resoluciones, que no puede tener en consideracion
expedientes de contratacion que desconoce al no haber sido objeto de recurso
especial. Por otro lado, no basta con una justificacion abstracta, sino que lo que
procedia era la justificacion detallada de costes del licitador de su oferta concreta
presentada.

En definitiva, los argumentos empleados por la recurrente no gozan de peso
suficiente para destruir las presunciones de legalidad y de discrecionalidad de la
actuacion administrativa impugnada, en cuya actuacibn no se aprecia error ni

arbitrariedad, por lo que procede la desestimacion del presente motivo del recurso.

2- Como consecuencia de la desestimacion del anterior motivo del recurso,
que supone la confirmacion de la exclusion de la recurrente, debe plantearse la
legitimacion de la recurrente para impugnar la adjudicacién del contrato en base a la
insuficiente justificacion de su oferta incursa en valores anormales por parte de la

adjudicataria.

Respecto a la legitimacion del licitador excluido de la licitacion para recurrir la
adjudicacién del contrato debe aplicarse en criterio recogido en la Sentencia del

Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Décima) de 24 de marzo de 2021, de
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modo que, dado que la resolucion de este Tribunal por la que se acuerda su

exclusion no ha adquirido firmeza, no debe ser obstaculo para su legitimacion.

Ahora bien, el dérgano de contratacion pone objeciones respecto a la
legitimacion del recurrente en relacién con la aceptacion de la oferta de CEMOSA
(adjudicataria), “puesto que siendo la baja ofertada por ésta inferior a la de INCOSA,
ni de la estimacidbn o desestimacidbn de su recurso en este aspecto resultaria
necesariamente la adjudicacion a favor de INCOSA, puesto que ello dependera
Unicamente de la estimacion de su recurso en cuanto al rechazo de su propia

oferta”.

El articulo 48 de la LCSP reconoce legitimacion para la formulacién del
recurso especial en materia de contratacion a aquellos “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”.

Como ya hemos indicado en anteriores resoluciones, (vid Resolucion
181/2013, de 23 de octubre, 87/2014, de 11 de junio, 22/2015 de 4 de febrero,
157/2022, de 21 de abril), la legitimacion, segun la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, equivale a la titularidad de una posicién de ventaja o de una utilidad por
parte de quien ejercita la pretension que se materializaria, de prosperar ésta, en la
obtencion de un beneficio de indole material, juridico o moral o en la evitacion de un
perjuicio, con tal de que la obtencién del beneficio o evitacion del perjuicio sea cierta

y no meramente hipotética o eventual.

Ciertamente el concepto amplio de legitimacion que utiliza confiere la facultad
de interponer recurso a toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones
objeto de recurso. Es interesado aquél que con la estimacion de sus pretensiones

pueda obtener un beneficio.
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Segun afirma la Sentencia del Tribunal Constitucional 67/2010, de 18 de
octubre: “Como ya se ha sefalado, en lo que aqui interesa, la decisidén de inadmisién
puede producirse por la falta de legitimacion activa para accionar o para interponer
un recurso, esto es, por la ausencia de derecho o interés legitimo en relacion con la
pretension que se pretende articular. En tal orden de ideas, este Tribunal ha
precisado, con relacion al orden contencioso-administrativo, que el interés legitimo
se caracteriza como una relacion material univoca entre el sujeto y el objeto de la
pretension (acto o disposicion impugnados), de tal forma que su anulacion produzca
automéaticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio) actual o futuro
pero cierto, debiendo entenderse tal relacion referida a un interés en sentido propio,
cualificado y especifico, actual y real (no potencial o hipotético). Se trata de la
titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad juridica, no necesariamente de
contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la pretension, que se materializaria
de prosperar ésta. O, lo que es lo mismo, el interés legitimo es cualquier ventaja o
utilidad juridica derivada de la reparacion pretendida (SSTC 252/2000, de 30 de
octubre [RTC 2000, 252], F.3; 173/2004, de 18 de octubre [RTC 2004, 173], F.3; y
73/2006, de 13 de marzo [RTC 2006, 73], F.4). En consecuencia, para que exista
interés legitimo, la actuacion impugnada debe repercutir de manera clara y suficiente
en la esfera juridica de quien acude al proceso (STC 45/2004, de 23 de marzo [RTC
2004, 45], F 4)”.

En el caso que nos ocupa todos los criterios de adjudicacion son objetivos,
sujetos a cifras, de modo que la oferta econémica se valora con 49 puntos y el resto
de criterios hasta 51 puntos. Consta en el acta de la mesa de contratacion de 10 de
agosto de 2023 cuadro resumen de los criterios ofertados por los licitadores, de
donde se deduce que la oferta de INCOSA seria la mejor oferta econémica (si bien
incursa en presuncion de anormalidad) y tendria los 51 puntos en el resto de
criterios, por lo que se encontraria, en una primera clasificacion, como mejor oferta

con 100 puntos.
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Por tanto, una eventual estimacion del motivo de recurso no reportaria a la
recurrente ninguna ventaja o utilidad juridica, ya que supondria Unicamente la
exclusién de un licitador clasificado posteriormente a su oferta, de modo que una
eventual estimacion de su recurso en via contencioso-administrativa le otorgaria de
modo automatico la adjudicacion del contrato, por lo que procede apreciar falta de
legitimacion para recurrir por este motivo, procediendo su inadmisién en base al
articulo 48 y 55 b) de la LCSP.

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

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion de la empresa Investigacion y Control de Calidad, S.A.U., contra la
resolucion de 4 de octubre de 2023 del Consejero Delegado de Empresa Municipal
de Vivienda y Suelo de Madrid, S.A. por el que se adjudica el lote 2 y se decide la
exclusion de la recurrente para dicho lote del acuerdo marco de “servicios técnicos
de apoyo necesarios 0 complementarios para la ejecucion de obras promovidas por
la EMVS” (5 lotes).

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 multa prevista en
el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Levantar la suspension automatica prevista en el articulo 53 de la LCSP

para el lote 2.
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Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion 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
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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