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Recurso n°522/2021
Resolucion n° 544/2021

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

En Madrid, a 2 de diciembre de 2021

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la empresa EULEN, S.A. (en adelante EULEN), contra el Decreto
del Delegado del Area de Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad del
Ayuntamiento de Madrid, por el que se la excluye la oferta de mi representada del
LOTE 4 del contrato “Servicio de Conservacion del mobiliario Urbano Municipal del
Ayuntamiento de Madrid”, y se adjudica dicho lote en favor de OHL SERVICIOS
INGESAN, S.A., este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 17 de mayo de 2021, se publico en la Plataforma de
Contrataciéon el Anuncio, el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP)
y el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT), que rigen en la licitacion “Servicio de
conservacion del mobiliario urbano municipal del Ayuntamiento de Madrid” con
namero de expediente 300/2020/00855. El valor estimado asciende a 11.120.170,28

euros.
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El contrato se encuentra dividido en 6 Lotes, uno por cada una de las zonas en las
que se divide el ambito territorial.

Segundo.- En el lote 4 las ofertas y bajas segun la Mesa fueron las siguientes.

LOTE 4 PBL con IVA 1.193.150,92 €

EMPRESA Precio sin IVA € IVA £ Precio con IVA € % baja
CESPA 878.880,37 184.564,88 1.063.445,25 10,87
EULEN 852.090,55 178.939,02 1.031.029,57 13,59
FCC 858.871,45 180.343,00 1.039.234,45 12,90
IMESAPI MOYCOSA B896.091,26 188.179,16 1.084.270,42 2,13

OHL 887.430,10 186.360,32 1.073.790,42 10,00
VALORIZA B67.746,12 182.226,69 1.049.972,681 12,00
Baja media aritmetica 11,42

Baja media aritmética + 5 16,42

Segun la apreciacion de la Administracidn cuatro ofertas incurren en baja
desproporcionada, todas aquellas cuya baja excede del 10%. No se considera
justificada la viabilidad de ninguna de las cuatro ofertas, siendo excluidas (criterio

aplicado a las 23 empresas en baja en los seis lotes de la licitacion ).

Tercero.- El 12 de noviembre de 2021, tuvo entrada en el registro de este Tribunal,

el recurso especial en materia de contratacion fundado en dos motivos:

1° Las bajas se han calculado mal, al cifrarse sobre el presupuesto base de
licitacion, cuando debio serlo excluyendo el factor variable del presupuesto.

2° EULEN ha justificado debidamente la viabilidad de su oferta y su exclusion no se

encuentra justificada.

Cuarto.- ElI 18 de noviembre de 2021, el 6rgano de contratacion remitié el
expediente de contratacién 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
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al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).

Quinto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida por
haberse interpuesto recurso contra el acto de adjudicacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 de la LCSP, y 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
(RPERMC), aprobado por Real Decreto 814/2015 de 11 de septiembre, sin que sea
necesario adoptar acuerdo de mantenimiento de la suspension en virtud del Acuerdo
adoptado por este Tribunal el 5 de diciembre de 2018, dado que el érgano de

contratacion en su informe no se pronuncia sobre la suspension del procedimiento.

Sexto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado con fecha de 2021, del recurso al
adjudicatario de este contrato, en cumplimiento de la previsiébn contenida en el
articulo 56.3 de la LCSP, concediéndoles un plazo de cinco dias héabiles para

formular alegaciones, presentando alegaciones en plazo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector 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 licitadora , “cuyos derechos e intereses legitimos
individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados de
manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso” (Articulo 48
de la LCSP).
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Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues el acto impugnado
fue notificado el dia 5 de noviembre de 2021, interponiéndose el recurso ante este
Tribunal el 12 de noviembre de 2021, 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 adjudicacion 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.b) y 2. b) y ¢) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto, la recurrente alega que la baja
desproporcionada no debi6 establecer sobre el presupuesto de licitacion, sino sobre
la parte fija del contrato. El presupuesto base de licitacion se divide en una parte fija

y otra variable (apartado 3 del anexo ).

“El objeto del contrato esta conformado tanto por unas necesidades fijas (costes
de recursos humanos, adquisicion de vehiculos y maquinaria...), como por una
parte variables (asi las referidas a las necesidades de sustitucion de elementos

de mobiliario urbano).

El presupuesto se compone de una parte fija de costes que la Administracion
conoce ex ante y ofra variable. Respecto de la parte variable, desconoce la
Administracion al inicio del contrato cuales seran sus necesidades concretas por
lo que solo se puede realizar una estimacion del maximo de éstas, no se obliga
frente al adjudicatario a abonar el importe maximo previsto sino solo el importe

que efectivamente se aplique para dicho concepto.

La parte fija del lote 3 son 824.575, 14 euros y la variable (estimacion) 161.500

euros.

Afirma el recurrente que para el calculo de la baja debié tenerse en cuenta

solamente la parte fija del contrato, restando la variable
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lgualmente, en el modelo de oferta econdmica se afirma que la baja se
aplicara unicamente a la parte fija del contrato. El recurrente resta de las ofertas la
parte variable, de lo que resultaria que todas las licitadoras se encontrarian en baja

desproporcionada.

Entiende el érgano de contratacion que estos calculos son erréneos, la baja se ha
calculado sobre el presupuesto base de licitacion, tal y como establece el apartado
17 del Anexo | PCAP:

“- Criterios adjudicacion y designacion de los parametros objetivos que permiten
identificar que una oferta se considera anormal:

Se considerara como oferta con valores anormales o desproporcionados, aquéllas
gue se encuentren en los siguientes supuestos:

- Cuando, concurriendo un solo licitador, sea inferior al presupuesto base de
licitacidbn en mas de 10 unidades porcentuales.

- Cuando concurran dos licitadores, la que sea inferior en mas de 5 unidades
porcentuales a la otra oferta. En cualquier caso, se considerard desproporcionada la
baja superior a 10 unidades porcentuales con respecto al presupuesto base de
licitacion.

- Cuando concurran tres o0 mas licitadores, las que sean inferiores en mas de 5
unidades porcentuales a la media aritmética de las ofertas presentadas. En cualquier
caso, se considerara desproporcionada la baja superior a 10 unidades porcentuales
con respecto al presupuesto base de licitacion.

Plazo para la justificacién de la anormalidad de la oferta: 10 dias habiles”

Segun argumenta la aplicacion de la baja sobre el factor fija remite al precio a
abonar, no al calculo de las bajas desproporcionadas. El precio a pagar (clausula 29)
distingue entre la parte fija, en la que se prorratea el canon anual y, por otra, la
variable que se abonara segun trabajos realizados por los precios unitarios del PPT,
sin aplicacion de baja.
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Por ultimo, esta cuestion no la planted ningan licitador, ni el recurrente en su

justificacion de la baja desproporcionada.

Respecto de este ultimo punto, entiende el Tribunal que hasta que se
publican todas las bajas con el informe técnico sobre las mismas, no se plantea la

posibilidad de realizar esta alegacion, razén por la cual se pasa a examinar.

Entiende este Tribunal que el Pliego es claro al establecer la baja
desproporcionada en relacion con el presupuesto base de licitacion, sin distincion
entre parte fija y variable. EULEN se encuentra en baja desproporcionada, al ser su
oferta inferior en mas de 10 unidades porcentuales al presupuesto base de licitacion.
La oferta comprende tanto la parte fija como la variable, no existiendo ninguna
previsién en los Pliegos de solo tener en cuenta la parte fija para calcular las bajas
desproporcionadas. Lo que dice el modelo de oferta es que no se aplicara la baja a

la parte variable del precio a abonar.

Procede desestimar este motivo del recurso.

En el segundo motivo, EULEN entiende justificada su oferta econémica y

sefala que el informe técnico que la excluye incurre en graves errores.

El informe técnico sobre la baja, asumido por la Mesa de Contratacién, y

anico documento a considerar, dice lo siguiente, transcrito textual e integramente:

“Del contenido del escrito de justificacion se destaca: En cuanto a justificar la baja
anormal en la experiencia en contratos similares, incluso en el Ayuntamiento de
Madrid, y en la pertenencia a un gran grupo empresarial, cabe indicar que son
aspectos que pueden estar relacionados con la solvencia, pero se entiende que no

justifican suficientemente la baja desproporcionada en que incurre la oferta.
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La declaracion de intenciones de contratar personal con bonificaciones en su
contratacion, en las cotizaciones a la Seguridad Social, etc., por si sola, no se
considera suficiente para contribuir a justificar la baja desproporcionada en que

incurre la oferta.

En cuanto a los vehiculos ofrecidos (Citroén Jumper como camion y Citroén
Berlingo como furgdn) no se aporta informacion para comprobar si cumplen la
calificacion ambiental (etiqueta ambiental). ElI Citroén Jumper no se puede
considerar un camion gria medio con carga minima de 9.950 kg, como exige el
PPT.

Se dice que tiene unos costes indirectos muy bajos, sin cuantificarlos ni
justificarlos. El recurrir a una reduccién de la suma del porcentaje de gastos
generales mas beneficio industrial a un 5 % (frente al 8%), sin presentar una
justificacion del célculo del porcentaje de gastos generales (y asi deducir el beneficio
industrial esperado), no ofrece garantias a la Administracién de que el contrato va a
poder desarrollarse a satisfaccibn. Se considera que un contrato de estas
caracteristicas tiene un % de GG entorno al 4 %.

Por consiguiente, no se considera justificada la viabilidad de la baja ofertada

y se propone a la mesa que sea rechazada”

OHL en alegaciones se extiende sobre la discrecionalidad de Ila

Administracion en la valoracion de las bajas desproporcionadas.

Como ha sefalado este Tribunal en numerosas ocasiones la apreciacion de la
viabilidad de las ofertas incursas en presuncion de temeridad responde al concepto
de discrecionalidad técnica que corresponde al Organo de contratacion. Segdn 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
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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 6rgano de contratacion después, puedan razonar o fundar su

decision.

Solo 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 exigiran a los operadores
econdémicos que expliquen el precio o los costes propuestos en la oferta cuando ésta
parezcan anormalmente bajas para los servicios de que se trate y sOlo se podra
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 aplicacion 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 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 conviccibn 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
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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.).

Tal como se indica en el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Cataluiia 3/2012, de 30 de marzo, “Segun se desprende de la
normativa mencionada, con la regulacion de las ofertas o proposiciones con valores
anormales o desproporcionados se persigue un doble objetivo: en primer lugar,
garantizar la ejecucion correcta del contrato, es decir, que la ejecucion del contrato
no se pueda frustrar como consecuencia del hecho de que una oferta o una
proposicién contenga valores anormales o desproporcionados y, por lo tanto,
comprobar que estas ofertas o0 proposiciones son viables y que en caso de ser
seleccionadas se podran cumplir correctamente en los términos establecidos; y, en
segundo lugar, establecer unos mecanismos de proteccion para la empresa
licitadora, de manera que su oferta o proposicién 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 6rgano de contratacién de que con la oferta formulada, anormalmente
mas baja en comparacion con las demas del mismo procedimiento competitivo, y
con la justificaciéon 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 argumentacion” resolucion
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reforzada, como se ha dicho por este Tribunal en otras resoluciones, como la
Resolucién 294/2018 de fecha 26 de septiembre Resolucion 559/2014 de fecha 22
de julio; 685/2016, de 9 de septiembre, entre otras.

En esa misma Resolucion, el TACRC sefala que “hemos de analizar, tal y
como sefala 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 resolucion 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 la mas reciente, de fecha 11 de enero y namero 10/2019, se recoge la
reiterada doctrina de este Tribunal sobre esta materia, contenida entre otras, en las
resoluciones n° 803/2018 y 877/2017. Sefiala el Tribunal, que en los casos en que
se inicie un procedimiento contradictorio dando audiencia al licitador cuya oferta esté
incursa en presuncion de anormalidad, para que pueda justificar el bajo nivel de
precios ofertados o de costes propuestos, el rechazo de la oferta exige de una
resolucién debidamente motivada que razone por qué las justificaciones del licitador
no explican satisfactoriamente el bajo nivel de precios ofertados. Por el contrario,
cuando de lo que se trata es de admitir la justificacion presentada por el licitador, no

€s necesario que se contenga una motivacion exhaustiva

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
sustitucién del juicio técnico del informe ni de la decision sobre la posibilidad de
cumplimento que como ya se ha dicho corresponde exclusivamente al Organo de
contratacion. Los elementos de control serian, ademas del cumplimiento de las

formalidades juridicas, que exista motivacién y que la misma resulte racional y
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razonable, asi como la comprobacion de que el informe correspondiente efectuado
por el Organo de contratacion contiene la suficiente motivacion, que en este caso ha
de ser “reforzada”, para excluir a la recurrente por falta de justificacion de la
viabilidad.

De no cumplirse con estos requisitos de racionalidad o motivacion reforzada
antes expuestos, la decision discrecional del 6rgano de contratacion calificando una
oferta de anormal o desproporcionada cuando no constan en el expediente las
circunstancias que el citado dérgano tomo6 en consideracion en el momento de

adoptar la correspondiente decisién, podria ser considerada arbitraria.

La decision final sobre si la oferta puede cumplirse 0 no, corresponde, segun
dispone el apartado 6 del articulo 149 de la LCSP, al 6rgano de contratacion que la
adoptara a la vista de las alegaciones formuladas por la empresa licitadora 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.

Es doctrina de este Tribunal que la exhaustividad de la justificaciébn aportada
por el licitador habra de ser tanto mayor cuanto mayor sea la baja en que haya
incurrido la oferta, por relacién con el resto de ofertas presentadas. Y del mismo
modo, a menor porcentaje de baja, menor grado de exhaustividad en la justificacion

gue se ofrezca

A efectos de valorar la suficiencia de las justificaciones realizadas por el
adjudicatario y por el érgano de contratacion, debemos tener en considerar que
dicho adjudicatario ha ofertado una baja porcentual de 13,59 % sobre el presupuesto
de licitacion, y un 2,17% por encima respecto a la media de las ofertas que han de
tomarse en consideracion para el célculo, media que es del 11,42%. Es decir, el
licitador no se encuentra en baja por el primer criterio del Pliego: las que sean
inferiores en mas de 5 unidades porcentuales a la media aritmética de las ofertas

presentadas. Se encuentra en baja por el criterio de cierre general, independiente
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del nimero de licitadores: en cualquier caso, se considerara desproporcionada la
baja superior a 10 unidades porcentuales con respecto al presupuesto base de
licitacidn. Segun este criterio estan en baja cuatro licitadores, otro lo roza (10% ) y el

altimo esta un poco por debajo, 9,13%.

No tiene sentido contemplar la aplicacion simultanea de dos criterios de baja
desproporcionada que arrojan resultados contrapuestos. Aplicando uno, ninguna
empresa esta en baja. Con el otro, lo estan casi todas. No puede ser de otro modo,
cuando un criterio tiene por referencia la media de las bajas de las demas y el otro el
presupuesto de licitacion. El articulo 85 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, de aplicacion a falta de regulacion en los pliegos, y sobre
el que se ha construido esta clausula, aunque interpretada errbneamente como se
vera, reduciendo los porcentajes, solo contempla la comparacion con el presupuesto
cuando hay un solo licitador, o habiendo tres cuando la baja sea superior en mas del

25% al presupuesto:

“ Se consideraran, en principio, desproporcionadas o temerarias las ofertas que se
encuentren en los siguientes supuestos:

1. Cuando, concurriendo un solo licitador, sea inferior al presupuesto base de
licitacion en méas de 25 unidades porcentuales.

2. Cuando concurran dos licitadores, la que sea inferior en mas de 20 unidades
porcentuales a la otra oferta.

3. Cuando concurran tres licitadores, las que sean inferiores en mas de 10 unidades
porcentuales a la media aritmética de las ofertas presentadas. No obstante, se
excluird para el computo de dicha media la oferta de cuantia mas elevada cuando
sea superior en mas de 10 unidades porcentuales a dicha media. En cualquier caso,
se considerara desproporcionada la baja superior a 25 unidades porcentuales.

4. Cuando concurran cuatro o mas licitadores, las que sean inferiores en mas de 10
unidades porcentuales a la media aritmética de las ofertas presentadas. No
obstante, si entre ellas existen ofertas que sean superiores a dicha media en mas de

10 unidades porcentuales, se procedera al calculo de una nueva media sélo con las
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ofertas que no se encuentren en el supuesto indicado. En todo caso, si el nimero de
las restantes ofertas es inferior a tres, la nueva media se calculara sobre las tres

ofertas de menor cuantia”.

En este caso se ha reducido a la mitad la comparacién con las bajas de otros
licitadores (5%) y se ha aplicado a todos los supuestos un 10% sobre el presupuesto

para considerar al licitador en baja, lo que distorsiona completamente los resultados.

Ademas, el criterio de baja respecto de las otras ofertas se ha aplicado mal.
Tal y como dice el Pliego, la baja es sobre la “media aritmética de las ofertas
presentadas”, no la media aritmética de los porcentajes de baja sobre el presupuesto
de las ofertas presentadas. La media aritmética de las ofertas es 873518 euros, y
sobre ellas la baja de EULEN es del 2,45%.

Que debe entender por la expresidon “media aritmética de las ofertas
presentadas”, ya ha sido objeto de consideracion por numerosa doctrina. De ella se

hace eco nuestra Resolucién 352/2019 de 29 de agosto:

“Es un tema ya resuelto por la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del
Estado de antiguo (Informe 47/03, de 2 de febrero de 2004. “Aplicacion del articulo
85.4 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pulblicas en la apreciacion de las bajas desproporcionadas o temerarias”, y los que

le siguen).

Como sefala la Junta Consultiva de Contratacion del Estado en el citado informe:

“‘Como claramente se expone en el escrito de consulta se trata de determinar la
interpretacion correcta del articulo 85, apartado 4, del Reglamento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, y, en concreto, si la expresion de ofertas inferiores o
superiores en mas de 10 unidades porcentuales ha de calcularse respecto del

porcentaje de baja o respecto a la media aritmética de las ofertas.
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La interpretacion literal del apartado 4 del articulo 85 del Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, actualmente en vigor, y que es el
anico que aborda la cuestién planteada, no deja lugar a duda alguna, dado que
habla de ofertas inferiores o superiores en mas de 10 unidades porcentuales a la
‘media aritmética de las ofertas presentadas” sin que sea licito sustituir esta
expresion, como al parecer se esta realizando en determinados casos, por la de
media aritmética de las bajas de las ofertas presentadas, ya que esta Ultima
expresion aparece claramente en contradiccion con los términos literales del citado
apartado 4 del articulo 85 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las

Administraciones Publicas.

La interpretacion histérica del precepto reglamentario que venimos examinando
confirma el resultado obtenido por su interpretacion literal si se observa que el
articulo 109 del Reglamento General de Contratacion del Estado, aprobado por
Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, en su ultimo parrafo, al abordar la misma
cuestion consideraba desproporcionada o temeraria la baja de toda proposicion cuyo
porcentaje excediese en 10 unidades, por lo menos, a la media aritmética de los
porcentajes de baja de todas las proposiciones presentadas y que dicho articulo 109
del Reglamento General de Contratacion del Estado figura entre los que se derogan
expresamente por la disposicion derogatoria Unica, apartado 2, letra a), del Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, resultando evidente la intencién del legislador
de sustituir una regulacion -la del articulo 109 del Reglamento General de
Contratacion del Estado- por otra distinta -la del articulo 85 del Reglamento General
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas-, sin que la derogacion
expresa de la primera permita su aplicacion conjunta con la segunda, desvirtuando
sus términos literales como, al parecer, realizan determinados o6rganos de

contratacion.

CONCLUSION

Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende que la

interpretacion correcta del apartado 4 del articulo 85 del Reglamento General de la
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Ley de Contratos de las Administraciones Publicas consiste en referir las
expresiones de ofertas inferiores o superiores en mas de 10 unidades porcentuales
a la media aritmética de las ofertas presentadas y no a la media aritmética de las

bajas de las ofertas presentadas’.

La norma refiere los umbrales de anormalidad al conjunto de las ofertas

validas que se hayan presentado (articulo 149.2 a) LCSP) no al presupuesto.

Para justificar la baja presenta un documento de 318 folios, que el 6rgano de
contratacion estima no justifica la viabilidad de la oferta. Este estudio analiza

sistematicamente diez factores de ahorro.

Tal y como hace el recurrente, hay que centrarse en los argumentos

esgrimidos en el informe técnico.

EULEN contesta al argumento sobre los vehiculos ofertados, sefialando que
los mismos, por su categoria, tienen todos el certificado ambiental requerido, y que
los pliegos de prescripciones técnicas no exigen la carga sefialada como causa de

no justificacion.

OHL también se extiende sobre el incumplimiento de los vehiculos en

relacion con los requisitos de los Pliego.

Entiende este Tribunal que las explicaciones sobre los vehiculos no sirven
para rechazar la justificacion sobre la baja temeraria. El eventual incumplimiento de
las prescripciones técnicas en este punto, que no se valora, seria causa de
exclusion de la proposicion, no de no justificacion del precio ofertado, al que son

ajenas esas consideraciones.

El razonamiento, conforme al cual las bonificaciones por contratacion de
personal con disfunciones, no justifica por si solo la baja, no parece consistente,

porque no es la Unica alegacion.
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EULEN argumenta que explica por extenso estas bonificaciones (paginas 6,
7) y cuantifica en la pagina las bonificaciones por personal contratado discapacitado
y formacién en 23.049,94 euros en pagina 17. Como no hay subrogaciéon de
personal se pueden llevar a cabo estas contrataciones. De otra parte, de no
conseguirlas, la solvencia de la empresa sirve a cubrir posibles variaciones en el

importe de las bonificaciones obtenidas, asi como el margen amplio de beneficios.

Se entiende que estas bonificaciones se cuantifican en la medida de lo
posible su célculo sobre el precio ofertado, no siendo, en cualquier caso, un factor
determinante, sino que es admisible en conjuncién con otros elementos de la
justificacion, no siendo Obice para su posible consideracion el que la hayan incluido
otros licitadores, pues lo hacen estando casi todo en baja desproporcionada por los

criterios de los pliegos.

OHL dedica especial atencién a estas bonificaciones con argumentos no
recogidos por el 6rgano de contratacibn en su escueta argumentacion, que, no
obstante, son considerados habida cuenta el interés del propuesto como
adjudicatario en que no prospere el recurso de EULEN, y ser un concepto manejado

por el 6rgano de contratacidén en su informe.

OHL afirma que las bonificaciones deberian ser devueltas, dado que las
mismas se conceden para contrataciones por plazo minimo de tres afios y el
contrato tiene una duracién de dos afios. No obstante, el propio texto que transcribe
de una guia informativa del Ministerio de Trabajo referente a “Incentivos a la
contratacion indefinida de personas con discapacidad”, afirma que procede la
devolucion de las cantidades por el periodo de incumplimiento, no de las ya
satisfechas. De otra parte, esta transcripcibn es interesada, porque existen
incentivos y bonificaciones para la contratacién indefinida, pero también para la

contratacion temporal, para los contratos en practicas y los contratos de formacion.
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También alega que no especifica del personal previsto qué categorias se

acogerian a contratos de formacion, lo que no se estima preciso.

Por dltimo, que estas bonificaciones no presentan ventaja comparativa
alguna, porque las podria alegar cualquier empresa licitadora, o que no constituye

MAas que un argumento para su consideracion.

Sobre la solvencia y la experiencia en contratos similares, Eulen argumenta
ser el adjudicatario de un precedente de este contrato y con el articulo 85.6 del Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas: “Para la valoracion de la
ofertas como desproporcionadas, la mesa de contratacibn podra considerar la
relacion entre la solvencia de la empresa y la oferta presentada”.

A juicio de este Tribunal el siguiente comentario del informe técnico esta
vacio de contenido: “son aspectos que pueden estar relacionados con la solvencia,
pero se entiende que no justifican suficientemente la baja desproporcionada en que

incurre la oferta”. No significa nada, si no se desarrolla.

Al igual que ocurre con las bonificaciones ningun aspecto por si mismo, por si
solo, justifica la baja desproporcionada, ni lo ha pretendido el licitador, que presenta

un informe completo con muchos aspectos a considerar.

Ese comentario no sirve a desvirtuar la consideracion de ese aspecto.

En cuanto a los costes indirectos, que el informe técnico, afirma no se
especifican ni cuantifican, si se hace en las paginas 7 y 20 de la justificacion citada,

tal y como sefiala el recurrente.
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La afirmacibn sobre los gastos generales y beneficio industrial es
contradictoria cuando se afirma normal un porcentaje del 4% de GG para este tipo

de contratos, y se entiende que un 5% no ofrece garantias para la Administracion.

OHL también concuerda que EULEN no justifica la reduccion del 8% de
GG+BI al 5%, compartiendo esta parte en este punto la preocupacion del técnico
informante en cuanto a la falta de garantias de que el contrato se ejecutase a
satisfaccion con una prevision de 1% de Bl. No obstante, este 1% de beneficio

industrial es sobre el 4% gastos generales, que no ha concretado EULEN.

En cualquier caso, no existe un porcentaje legal para el beneficio industrial en
los contratos de servicios, dependiendo de la estrategia de la empresa, tal y como

reconocen los Tribunales Especiales de Contratacion:

“ La ausencia de beneficio industrial es admitida por la doctrina de los Tribunales
Especiales de Contratacion en base a que en ocasiones ese beneficio industrial se
transforma en la nueva solvencia adquirida o la necesidad de apertura a un nuevo
mercado 0 como en este caso que se considere la nueva contratacion como
estratégica para la empresa, podriamos decir que se trata de un beneficio industrial
no dinerario, pero existente” (Resolucion n° 140/2020 de 20 de junio del TACPCM )

No existe predeterminacidbn normativa sobre el porcentaje de gastos
generales y beneficio industrial en el contrato de servicios, simplemente la obligacion
de consignarlo (articulo 101.2 LCSP).

OHL se extiende en otras consideraciones sobre calculos de costes por
absentismo y costes laborales, que no han sido recogidos en su informe por el
organo de contratacion como motivos de rechazo de la proposicion, no han sido
valorados, no cabiendo pronunciarse sobre los mismos, porque el recurso revisa la

actuacion administrativa.
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Procede estimar el recurso porque ademas de la cuestionada racionalidad de
los argumentos, el informe asumido por la Mesa de Contratacibn no contiene una
motivacion reforzada que sirva a desvirtuar los argumentos profusamente
desarrollados por EULEN en contestacion al requerimiento de la Administracion para
que justificara su baja. El informe del 6rgano de contratacion es notoriamente
insuficiente en relacion con la justificacion de EULEN y no ha demostrado la
inviabilidad de la oferta rebatiendo sus argumentos, por lo que debe prevalecer la
presuncion a favor del licitador que justifica su oferta. No hace un analisis exhaustivo
de los diez factores de ahorro desarrollados por EULEN, se centra en unos pocos

puntos y de forma desafortunada.

Procede estimar el recurso, ordenando la continuidad de EULEN en el
procedimiento para que previa valoracion de su proposicion, se proceda a nueva

adjudicacion.

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 Racionalizacién 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 la
representacion de la empresa EULEN, S.A. contra el Decreto del Delegado del Area
de Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad del Ayuntamiento de Madrid, por el que
se la excluye la oferta del LOTE 4 del contrato “Servicio de Conservacion del
mobiliario Urbano Municipal del Ayuntamiento de Madrid”y se adjudica dicho lote en
favor de OHL SERVICIOS INGESAN, S.A.
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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 sancidon 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, 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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