TARCYL

TRIBUMAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES
DE CASTILLA Y LEON

RECURSO 41/2023
RESOLUCION 57/2023

Resolucion 57/2023, de 26 de abril, del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, por la que se estima el
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por D. yyy1,
en nombre y representacion de la mercantil Onet Iberia Soluciones,
S.A., frente al acuerdo de adjudicacion del servicio de limpieza de los
centros educativos: IES "Universidad Laboral", CIFP "Ciudad de
Zamora", Escuela de Arte y Superior de Diseio de Zamora, CFIE de
Zamora y Escuela Oficial de Idiomas de Zamora, expediente
D2023/000505.

I
ANTECEDENTES

Primero.- El 9 de noviembre de 2022 por resolucidon del 6rgano de
contratacion se aprobo el expediente de contratacion del servicio de limpieza
de los centros educativos: IES "Universidad Laboral", CIFP "Ciudad de
Zamora", Escuela de Arte y Superior de Disefo de Zamora, CFIE de Zamora y
Escuela Oficial de Idiomas de Zamora.

El citado contrato deriva del Acuerdo Marco M2019/014480 para la
homologacién de los servicios de limpieza a prestar en los bienes inmuebles
utilizados por la Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn y entidades
adheridas.

El valor estimado del contrato es 1.880.178,45 euros.

Segundo.- El 9 de noviembre de 2022 se solicita a 17 empresas,
incluidas en el catdlogo de servicios de limpieza homologados, oferta
vinculante para la limpieza de los mencionados centros educativos, de acuerdo
con la ORDEN HAC/895/2010, de 18 de junio.

Tercero.- Finalizado el plazo para presentar ofertas, concurren en
tiempo y forma 8 de las 17 entidades invitadas.

Cuarto.- El 29 de noviembre de 2022, tras incurrir en presuncion de
oferta anormalmente baja, se requiere justificacion a las siguientes empresas:
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-Onet Iberia Soluciones, S.A.U.
-Fissa Finalidad Social, S.L.
-OHL Servicios Ingesan, S.A.
-Sacyr Facilities, S.A.

Las citadas mercantiles aportan justificacion en tiempo y forma.

Quinto.- El 13 de diciembre de 2022, por resolucion de la Secretaria
Técnica Administrativa, se adjudica el contrato a Onet Iberia Soluciones, S.A.U.

Sexto.- El 27 de diciembre de 2022 D. yyy2, en nombre y
representacion de la mercantil Sacyr Facilities, S.A.U., interpone recurso
especial en materia de contratacion frente al acuerdo de adjudicacion del
contrato de referencia.

Séptimo.- Por Resolucién 17/2023, de 3 de febrero, este Tribunal
acuerda estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por D. yyy2, en nombre y representacion de la mercantil Sacyr
Facilities, S.A.U., frente al acuerdo de adjudicacion del servicio de limpieza de
los centros educativos: IES “Universidad Laboral”, CIFP “Ciudad de Zamora”,
Escuela de Arte y Superior de Disefio de Zamora, CFIE de Zamora y Escuela
Oficial de Idiomas de Zamora, que se anula, y ordenar la retroaccion del
procedimiento al momento anterior a la valoracion de las ofertas incursas en
presunciéon de anormalidad.

Octavo.- El 14 de febrero de 2023 la Jefa de Seccidon de Gestidn
Econdmica y Contratacion emite nuevo informe juridico-técnico sobre la
justificacidn de las ofertas incursas en presuncion de anormalidad.

En el citado documento se establece que “por todo lo anterior se
informa que procede excluir la oferta presentada por la empresa ONET IBERIA
SAU por incurrir en valores anormales sin que se haya justificado
adecuadamente la viabilidad de la oferta”.

Noveno.- El 17 de febrero de 2023 el Director Provincial de Educacion
de Zamora resuelve adjudicar el contrato a la licitadora Sacyr Facilities, S.A.

Décimo.- El 17 de marzo de 2023 D. yyy1, en nombre y representacion
de la mercantil Onet Iberia Soluciones, S.A., interpone recurso especial en
materia de contratacidn frente al citado acuerdo de adjudicacién del servicio
de limpieza de los centros educativos: IES "Universidad Laboral", CIFP "Ciudad
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de Zamora", Escuela de Arte y Superior de Disefo de Zamora, CFIE de Zamora
y Escuela Oficial de Idiomas de Zamora, expediente D2023/000505.

Decimoprimero.- Se han recibido en el Tribunal el expediente y el
informe del organo de contratacion de 29 de marzo de 2023, en el que se
opone a la estimacién del recurso.

Decimosegundo.- El 29 de marzo de 2023 se confirid traslado del
recurso a los licitadores a fin de que pudieran formular las alegaciones que
estimasen convenientes a su derecho.

El 5 de abril la mercantil adjudicataria Sacyr Facilities, S.A, presenta
escrito alegaciones en el que, por los razonamientos expuestos, solicita la
desestimacion del recurso.

11
FUNDAMENTOS DE DERECHO

19.- La competencia para resolver el presente recurso corresponde al
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 46.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP) y en el articulo 59 de la Ley
1/2012, de 28 de febrero, de Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras.

20.- Se acredita en el expediente la legitimacion de la empresa para
interponer recurso especial y su representacion, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 48 de la LCSP.

39.- El recurso se ha interpuesto frente al acuerdo de adjudicacion de
un contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros
(1.880.178,45 euros), susceptible, por tanto, de recurso especial en materia
de contratacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 44.1.a) de la LCSP.

Hay que tener en cuenta que, segun doctrina reiterada de este Tribunal
(entre otras, resoluciones 76/2022, de 2 de junio, 124/2021, de 9 de
septiembre, 0 33/2018, de 4 de mayo), la LCSP permite dos posibilidades de
impugnacion de los actos de exclusion:
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- El recurso especial contra el acto de tramite cualificado, que podra
interponerse a partir del dia siguiente a aquél en el que el interesado haya
tenido conocimiento de la posible infraccion (articulo 50.1.c de la LCSP).

- El recurso especial contra el acto de adjudicacion, que podra
interponerse en el plazo de quince dias habiles contados a partir del siguiente
a aquél en el que se notifique la adjudicacién (articulo 50.1.d de la LCSP).

Estos dos posibles recursos no son acumulativos, sino que tienen
caracter subsidiario, de manera que, en el caso de que no se notifique
debidamente al licitador su exclusién del procedimiento -circunstancia que
concurre en este supuesto-, este podra impugnarla mediante el recurso que
interponga contra el acto de adjudicacion.

El recurso contra la adjudicacion se ha interpuesto en el plazo previsto
en el articulo 50.1.d) de la LCSP.

40°.- A |a vista de la pretension articulada, la solucién del recurso exige
determinar si concurre una incorrecta y arbitraria valoracion de la justificacion
de la oferta de la recurrente y si la adjudicacion se ajusta al régimen juridico
de la contratacién del sector publico contenido en la LCSP y normativa de
desarrollo, y a los pliegos, de clausulas administrativas particulares y de
prescripciones técnicas, que constituyen la ley de contrato, tal como viene
afirmando reiteradamente nuestra jurisprudencia.

En primer lugar, la entidad recurrente afirma que “concurre en este
supuesto la extrafia circunstancia de existir dos informes técnicos sobre la
justificacion de la oferta presentada por ONET, el primero fechado el 22 de
diciembre de 2022 y el segundo el 14 de febrero de 2023, que alcanzan
conclusiones radicalmente contradictorias. Mientras que en el primero se
considera viable la oferta de ONET e incluso se destaca que con la misma se
“consigue un beneficio industrial razonable’, en el segundo se considera
deficitaria la oferta y, lo que era un " beneficio industrial razonable”, pasa a
ser "pérdida de 6.649,72 euros” e inviabilidad de la oferta. No tiene ningun
sentido ni rigor semejante cambio de criterio técnico, ni tampoco se explica o
motiva en modo alguno, sin existir siquiera mencion a ese anterior informe,
obteniéndose resultados y conclusiones contradictorias del analisis de una
misma justificacion”.

Anade que “el segundo informe en el que se apoya la resolucion
impugnada es arbitrario, incongruente y carente de la motivacion suficiente”
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e incurre en errores relacionados con el coste de absentismo y con los datos
del personal a subrogar.

Finalmente, manifiesta que “En todo caso, no debe olvidarse tampoco
que el escenario que arroja el informe técnico, tras aumentar el coste laboral
por absentismo al 2,7 % vy tras mantener el calculo de costes salariales
respecto a 814,5 horas de limpiador y 56 de especialista, datos muy superiores
a los reales, es el de unas pérdidas para la adjudicataria de poco mas de 6.000
euros, perfectamente asumibles por cualquiera de las empresas que concurren
a este proceso de licitacion y a las que se exige una previa acreditacion de
solvencia financiera y econdmica muy superior a tal cifra de pérdidas que,
insistimos, es una mera estimacion al calcularse incluyendo factores o eventos
futuros indeterminados (como el del absentismo laboral) cuya minima
desviacién a la baja respecto a lo estimado cambiaria esas pequefas pérdidas
por beneficio. Por tanto, ni siquiera aceptando el resultado cuantitativo del
dictamen podria servir para entender inviable la oferta de ONET".

El informe del 6rgano de contratacidn considera que “la exclusion de la
oferta presentada por Onet Iberia Soluciones, S.A.U., fundamentada en la
valoracion realizada en ejecucion de la resolucién del recurso en materia de
contratacion nimero 194/2022, que incluye las oportunas correcciones sobre
los informes precedentes ha sido correcta, por lo que procede la desestimacion
del recurso”.

La mercantil adjudicataria manifiesta en su escrito de alegaciones que
“no es cierto que se produzca un cambio de criterio arbitrario e incongruente
con base a una misma documentacion vy justificacién, sino que nos
encontramos ante un nuevo informe dictado en cumplimiento de la resolucién
recaida en el recurso en materia de contratacion 194/2022 que, tras el estudio
y cotejo de la nueva documentacién aportada por las empresas, de manera
perfectamente motivada, decide excluir la oferta presentada por Onet Iberia
Soluciones, S.A.U.”. Y afirma que “analizada en profundidad la documentacién
aportada por la recurrente, ya se observa sin mayor dificultad la presencia de
evidentes incumplimientos de las obligaciones contractuales minimas
establecidas en el contrato y la constatacién de incumplimientos en la correcta
aplicacion de la normativa laboral a la hora de calcular los costes de personal”.

Expuestas las posiciones de las partes, la LCSP regula la justificacion de
las ofertas anormalmente bajas en el articulo 149, en particular en sus
apartados 4 y 6, que establecen:
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"4, Cuando la mesa de contratacidn, o en su defecto el 6rgano
de contratacién 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 vy
desglosen razonada y detalladamente el bajo nivel de los precios, o de costes,
o cualquier otro parametro en base al cual se haya definido la anormalidad de
la oferta, mediante la presentacion de aquella informacidon y documentos que
resulten pertinentes a estos efectos.

»La peticién de informacion que la mesa de contratacion o, en
su defecto, el 6rgano de contratacién dirija al licitador debera formularse con
claridad de manera que estos estén en condiciones de justificar plena y
oportunamente la viabilidad de la oferta.

»Concretamente, la mesa de contratacion o en su defecto el
organo de contratacion podra pedir justificacion a estos licitadores sobre
aquellas condiciones de la oferta que sean susceptibles de determinar el bajo
nivel del precio o costes de la misma y, en particular, en lo que se refiere a los
siguientes valores:

»a) El ahorro que permita el procedimiento de fabricacién, los
servicios prestados o el método de construccion.

»b) Las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones
excepcionalmente favorables de que disponga para suministrar los productos,
prestar los servicios o ejecutar las obras,

»C) La innovacion y originalidad de las soluciones propuestas,
para suministrar los productos, prestar los servicios o ejecutar las obras.

»d) El respeto de obligaciones que resulten aplicables en materia
medioambiental, social o laboral, y de subcontratacion, no siendo justificables
precios por debajo de mercado o que incumplan lo establecido en el articulo
201.

»e) O la posible obtencién de una ayuda de Estado.

»En el procedimiento debera solicitarse el asesoramiento técnico
del servicio correspondiente.

»En todo caso, los drganos de contratacion rechazaran las
ofertas si comprueban que son anormalmente bajas porque vulneran la
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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
aplicacién de lo establecido en el articulo 201.

»Se entenderd 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 hipdtesis o practicas
inadecuadas desde el punto de vista técnico, juridico o econémico.

»6. La mesa de contratacion, o en su defecto, el 6rgano de
contratacion evaluara toda la informacion y documentacion proporcionada por
el licitador en plazo vy, en el caso de que se trate de la mesa de contratacion,
elevara de forma motivada la correspondiente propuesta de aceptacion o
rechazo al 6rgano de contratacién. En ningln 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 érgano de contratacidén, considerando la justificacion
efectuada por el licitador y los informes mencionados en el apartado cuatro,
estimase que la informacidon 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 sefialado en el apartado 1 del articulo 150. En general se
rechazaran las ofertas incursas en presuncion de anormalidad si estan basadas
en hipdtesis o practicas inadecuadas desde una perspectiva técnica,
econdmica o juridica”.

Por otro lado, la reiterada doctrina de los tribunales de recursos
contractuales considera que el hecho de que una oferta se encuentre en
presuncion de anormalidad constituye un mero indicio, sin que, en ningun
caso, pueda dar lugar a su exclusidén automatica, sino que, necesariamente y
en todo caso, el 6rgano de contratacion debe iniciar un procedimiento
contradictorio, dando audiencia al licitador para que pueda justificar
satisfactoriamente el bajo nivel de precios ofertados o de costes propuestos y
que, por tanto, es susceptible de cumplimiento en sus propios términos y solo
en caso contrario, cabe el rechazo de la oferta anormalmente baja y la
exclusion del licitador oferente. (En este sentido, Resoluciones del Tribunal de
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Recursos Contractuales de Castilla y Ledn 99/2021, de 14 de julio, 105/2019,
de 18 de julio, 0 83/2016, de 22 de diciembre).

Sobre el contenido y alcance de ese procedimiento contradictorio, la
Resolucidon del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
357/2019, de 11 de abril, sefala “que debe estar dirigido a destruir la
presuncion de anormalidad generada por la aplicacion de los parametros
objetivos establecidos en el PCAP y a explicar de forma satisfactoria el bajo
nivel de precio o costes propuestos, sin que sea necesario, en todo caso, que
por parte del licitador se proceda al desglose de la oferta econdmica, ni a una
acreditacion exhaustiva de los distintos componentes de la misma, sino que
basta con que ofrezca al 6rgano de contratacion las explicaciones que
objetivamente permitan amparar ese bajo nivel de precios o de costes y
explicar la viabilidad del cumplimiento de la oferta en sus propios términos
econdmicos. A la vista de dicha documentacién, el rechazo de la oferta exige
de wuna resolucion suficientemente motivada® que desvirtlen las
justificaciones del licitador o exprese sus carencias, inconsistencias,
contradicciones u omisiones. Asimismo, hemos afirmado que ~No corresponde
a este Tribunal sustituir las valoraciones técnicas efectuadas por los 6rganos
competentes de la Administracién por juicios juridicos, sino constatar si las
decisiones técnicas administrativas estan suficientemente motivadas y no
incurren en ilegalidad o arbitrariedad " (Res. n° 775, de 8 de septiembre, del
Recurso n® 638/2017). Por ultimo, es también doctrina reiterada del Tribunal
que la exhaustividad de la justificacion aportada por el licitador habra de ser
tanto mayor cuanto mayor sea la baja en que haya incurrido la oferta, por
relacion con el resto de ofertas presentadas. Y del mismo modo, a menor
porcentaje de baja, menor grado de exhaustividad en la justificacion que se
ofrezca”.

A su vez, segun criterio de este Tribunal (por todas Resoluciones
70/2021, de 20 de mayo, o 186/2019, de 5 de diciembre) “la decisidon sobre si
la oferta puede cumplirse o no corresponde al érgano de contratacion
sopesando las alegaciones formuladas por la empresa licitadora y los informes
emitidos por los servicios técnicos. Evidentemente ni las alegaciones
mencionadas ni los informes tienen caracter vinculante para el érgano de
contratacion que debe sopesar adecuadamente ambos y adoptar su decision
en base a ellos. (...). De acuerdo con ello, es imprescindible que el informe de
los servicios técnicos esté suficientemente motivado, pudiendo ser esa
motivacion sucinta, a los efectos de que la mesa de contratacidon primero, en
su propuesta, y el érgano de contratacion después, en su decision, puedan
razonar o fundar su decision.
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»De no cumplirse con el requisito de motivacion antes expuesto,
la decision discrecional del érgano de contratacion calificando una oferta de
anormal o desproporcionada, cuando, como es el caso, no constan en el
expediente las circunstancias que el citado 6rgano tomo en consideraciéon en
el momento de adoptar la correspondiente decisidon, cabria calificarla de
arbitraria, pues como sefala la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio
de 1984 'lo discrecional se halla o debe hallarse cubierto por motivaciones
suficientes, discutibles 0 no, pero considerables en todo caso, mientras que lo
arbitrario, o no tiene motivacidon respetable sino pura y simplemente la
conocida como sit pro rationes voluntas, o la que ofrece es tal que
escudrinando en su entrana, denota, a poco esfuerzo de contrastacién su
caracter realmente indefendible y su inautenticidad. Por ello el primer criterio
de deslinde entre lo discrecional y lo arbitrario es la motivacion, porque si no
hay motivacion que la sostenga el Unico apoyo de la decisién sera la voluntad

144

de quien la adopte "”.

59.- En este supuesto, la clausula 30.1.4 del PCAP establece que “En
todo caso, los 6rganos de contratacién consideraran la oferta anormalmente
baja siempre que sea inferior a los costes salariales dispuestos en los
convenios colectivos sectoriales vigentes o en los de aplicacién si fueran
superiores.

»En la documentacion remitida junto a las invitaciones, el 6rgano
de contratacidn determinara, en su caso, otros parametros objetivos que
permitan identificar los casos en que una oferta pueda encontrarse en
situacion de presuncién de anormalidad”.

En la documentacion remitida junto a la peticién de oferta vinculante
(POV) se establece, en relacibn a la consideracion de ofertas
desproporcionadas, lo siguiente:

“En todo caso, se considerara la oferta anormalmente baja
siempre que sea inferior a los costes salariales dispuestos en los convenios
colectivos sectoriales vigentes o en los de aplicacién si fueran superiores.

»Se fija en el 5 % por debajo de la media aritmética de las
ofertas, el limite cuya superacion permita apreciar que una oferta econémica
incurre en presuncion de oferta anormalmente baja, en virtud del art. 149 de
la LCSP.”
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Tal y como se expone en los antecedentes de hecho, la oferta
presentada por la recurrente incurridé en presuncién de anormalidad. Por ello,
el érgano de contratacion le requiere el 29 de noviembre de 2022 para que
“justifique y desglose razonada y detalladamente el bajo nivel de los precios,
o de costes, mediante la presentacion de aquella informacién y documentos
que resulten pertinentes a estos efectos, justificando, en su caso, aquellas
condiciones de la oferta que sean susceptibles de determinar el bajo nivel del
precio o costes de la misma y, en particular, en lo que se refiere a los siguientes
valores:

»a) El ahorro que permita el procedimiento de fabricacion, los servicios
prestados o el método de construccion.

»b) Las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones
excepcionalmente favorables de que disponga para suministrar los productos,
prestar los servicios o ejecutar las obras.

»C) La innovacidn y originalidad de las soluciones propuestas, para
suministrar los productos, prestar los servicios o ejecutar las obras.

»d) El respeto de obligaciones que resulten aplicables en materia
medioambiental, social o laboral, y de subcontratacion, no siendo justificables
precios por debajo de mercado o que incumplan lo establecido en el articulo
201.

»e) O la posible obtencidon de una ayuda de Estado”.

La recurrente presentd en plazo la correspondiente justificacion,
cumpliendo las exigencias del 149.4 de la LCSP, dirigida a motivar la viabilidad
de su oferta (documento 7.3 del expediente).

El 13 de diciembre de 2022 se acord6 la adjudicaciéon del contrato en
favor de la recurrente.

El 22 de diciembre de 2022, tras la adjudicacion del contrato, se emitio
informe técnico sobre la justificacién de la viabilidad de la oferta de la
adjudicataria (actual recurrente) incursa en presuncién de anormalidad
(documento 8.2), publicado en la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico el 23 de enero de 2023, en el que se concluye que “la empresa ONET
IBERIA SOLUCIONES SAU desde un punto de vista técnico, consigue un
beneficio industrial razonable conforme a la justificacion sobre los costes que
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presenta para la elaboracion de su proposicién econdmica. Y, en principio, la
bajada en la propuesta econdmica ofertada no debe suponer un impedimento
para la correcta ejecucion del objeto del contrato”.

El 27 de diciembre de 2022 D. yyy2, en representacion de la mercantil
Sacyr Facilities, S.A.U., interpone recurso especial en materia de contratacion
frente al citado acuerdo de adjudicacién.

Este Tribunal mediante la Resolucidon 17/2023, de 3 de febrero, acuerda
estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por D. yyy2, en nombre y representacion de la mercantil Sacyr
Facilities, S.A.U., frente al acuerdo de adjudicacion del contrato.

En la citada Resolucidn 17/2023 este Tribunal establece que “El érgano
de contratacidn, una vez apreciada la presuncion de baja desproporcionada,
debe seguir los tramites legales previstos en el articulo 149 de la LCSP, dando
tramite de audiencia a la empresa incursa en temeridad- circunstancia que
concurre en este supuesto- y siendo sus alegaciones evaluadas por los técnicos
con el fin de comprobar si justifica o no de forma suficientemente satisfactoria
el bajo nivel de precios o de costes propuesto y que, por ello, es susceptible
de cumplimiento en sus propios términos.

»En este supuesto, no se acredita la existencia de un informe
técnico, anterior al acuerdo de adjudicacion, que motive y avale la viabilidad
de la oferta de la adjudicataria. Por ello, no concurre una correcta y debida
motivacion. La decision del érgano de contratacion resulta arbitraria y no
presenta una minima valoracion de la justificacién ofrecida por la adjudicataria.

»(...) A mayor abundamiento, el informe del o6rgano de
contratacion referente al presente recurso parece admitir alguno de los
incumplimientos alegados por la recurrente en relacion al incumplimiento por
la adjudicataria de las obligaciones minimas establecidas en el PCAP y en el
PPT, asi como de la normativa laboral. Por ello, el érgano de contratacidn
tendra que comprobar que las ofertas cumplen los requisitos minimos fijados
en el PCAP y en el PPT, asi como el respeto de las obligaciones que resulten
aplicables en materia medioambiental, social o laboral, y de subcontratacion.

»Por lo expuesto, la falta de motivacién conduce a estimar el
recurso en este punto y, en consecuencia, a anular la resolucion de
adjudicacién y a ordenar la retroaccion del procedimiento al momento anterior
a la emision del informe del servicio al que se refiere el articulo 149.4 de la
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LCSP, a fin de que se emita de nuevo informe técnico que valore la viabilidad
de las ofertas incursas en presuncién de anormalidad, incluyendo una
valoracidn, tanto del cumplimiento de los requisitos minimos fijados en el PCAP
y el PPT, como de las circunstancias que permitan apreciar la viabilidad de las
ofertas en relacién con el cumplimiento de las obligaciones laborales impuestas
por la ley y el convenio de aplicacion”.

No consta en el expediente que esta resolucion haya sido impugnada.

Este Tribunal considera que el drgano de contratacion no ha cumplido
en sus propios términos la citada Resolucion 17/2023. Es cierto que el érgano
de contratacién, en ejecucion de la misma, ordend retrotraer las actuaciones
y emitié un nuevo informe técnico-juridico (uno para cada una de las cuatro
ofertas incursas en presuncion de anormalidad) el 14 de febrero de 2023. Sin
embargo, el informe técnico que propone la exclusién de la recurrente resulta
confuso y carece de la debida motivacion.

La Resolucién 17/2023 de este Tribunal imponia al drgano de
contratacion emitir un nuevo informe técnico, anterior al acuerdo de
adjudicacién, que motivara la viabilidad de la oferta de la recurrente y
comprobar -al reconocer el informe técnico emitido el 22 de diciembre de 2022
ciertos incumplimientos- si la oferta de la recurrente cumplia los requisitos
minimos fijados en el PCAP y en el PPT, asi como valorar si respetaba las
obligaciones aplicables en materia laboral.

El nuevo informe técnico-juridico no valora expresamente si los
denominados “errores” que presenta la oferta de la recurrente suponen un
incumplimiento de los requisitos minimos establecidos en el PCAP y en el PPT
y si se respetan las obligaciones aplicables en materia laboral.

El mencionado informe técnico se limita a afirmar: “Respecto a los
costes de personal, se aprecian errores en los calculos presentados por la
empresa, por lo que a continuacién se reproducen los costes teniendo en
cuenta las correcciones necesarias en cuanto a horas de trabajo requeridas
(814,5 de limpiador y 56 de especialista), coste de seguridad social (34 % a
partir de 2023), asi como la prevision de subida del Salario Minimo
Interprofesional de acuerdo a los anuncios realizados por el Gobierno de
Espafia”. Asimismo, reconoce que no se han computado en la oferta de la
recurrente “los pluses fuera de convenio a los que tienen derecho el encargado
general y el encargado de grupo”.
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Por tanto, antes de analizar la viabilidad de la oferta de la recurrente,
el organo de contratacion tiene que valorar, de forma motivada, si estos
incumplimientos suponen una vulneracién de los requisitos minimos fijados en
el PCAP y en el PPT y de las obligaciones aplicables en materia laboral, en cuyo
caso tendra que excluirse la oferta. En este sentido, el articulo 149.4 de la
LCSP establece que “En todo caso, los drganos de contratacion rechazaran las
ofertas si comprueban que son anormalmente bajas porque vulneran la
normativa sobre subcontratacién 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
aplicacién de lo establecido en el articulo 201”.

El escrito de alegaciones presentado por Sacyr Facilities, S.A.,
manifiesta que “analizada en profundidad la documentacion aportada por la
recurrente ONET, ya se observa sin mayor dificultad la presencia de evidentes
incumplimientos de las obligaciones contractuales minimas establecidas en el
contrato, pero, ademas, también la constatacion de incumplimientos en la
correcta aplicacidon de la normativa laboral a la hora de calcular los costes de
personal”. En el citado documento la actual adjudicataria desarrolla los
incumplimientos que presenta la oferta de la recurrente “sobre la jornada y
cdmputo de horas del puesto de cristalero, sobre los costes en periodo no
lectivo y festivos, sobre la cotizacién de seguridad social y ausencia en los
calculos del Mecanismo de Equidad Intergeneracional (MEI), sobre el
empleado numero 23y los costes reflejados, sobre los costes salariales, sobre
los pluses correspondientes a los puestos de encargado general y encargado
de grupo, sobre la ausencia del cdlculo de trienios, sobre los porcentajes de
jornada de varios trabajadores y sobre desviaciones de antigliedad”.

El informe técnico reconoce alguno de estos incumplimientos y no se
pronuncia expresamente respecto al resto. Por tanto, tendra que valorarse si
concurren o no la totalidad de estos incumplimientos que ya fueron alegados
por la actual adjudicataria en el recurso 194/2022 interpuesto ante este
Tribunal.

Finalmente, el informe del dérgano de contratacién establece que “El
total de horas requeridas son 870,50 horas. Resulta muy grave y arroja aun
mas dudas sobre la viabilidad de la oferta que la recurrente afirme que las
horas son Unicamente 831,51 cuando ha debido prestar el servicio requerido
durante todo el mes de enero de 2023 como inicial adjudicataria y hasta el
inicio de la ejecucién por la nueva adjudicataria”.
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Analizada esta cuestion previa, si el érgano de contratacion considera
que la oferta de la recurrente no vulnera los requisitos minimos fijados en el
PCAP y en el PPT ni las obligaciones aplicables en materia laboral, tendra que
comprobar si la recurrente justifica satisfactoriamente el bajo nivel de precios
ofertados o de costes propuestos y que, por tanto, el contrato es susceptible
de cumplimiento en sus propios términos y solo en caso contrario, cabe el
rechazo de la oferta anormalmente baja y la exclusién del licitador oferente.

El rechazo de la oferta exige una resolucion suficientemente motivada
que desvirtle las justificaciones del licitador o exprese sus carencias,
inconsistencias, contradicciones u omisiones.

Resulta 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, en su decision,
puedan razonar o fundar su decision. En cuanto a la motivacion de la exclusion,
este Tribunal ha sefialado, de forma reiterada, que la Ley establece un
procedimiento contradictorio para evitar que las ofertas desproporcionadas se
puedan rechazar sin comprobar previamente su viabilidad. Y ello exige una
resolucion reforzada que desmonte las justificaciones del licitador.

Estas circunstancias no concurren en este supuesto. El informe técnico,
de forma confusa, tras reconocer los detallados incumplimientos de la oferta
de la recurrente, parece proponer la exclusion no por estos motivos, sino
porque “comparando el total de costes con la oferta presentada por ONET
IBERIA SAU, se obtiene una pérdida de 6.649,72 euros”. Este extremo
tampoco se aclara en la resolucion de adjudicacion impugnada que se limita a
remitirse al tan citado informe técnico que actla como motivacion in aliunde:
“El 14/02/2023 la Jefa de Seccion de gestion Econdmica y Contratacion emite
informe juridico- técnico sobre las 4 ofertas con valores anormales, que se
adjuntan a este informe, rechazando la oferta de Onet Iberia Soluciones,
S.A.U” (...) “Tras la exclusién de Limcamar y Onet Iberia por los motivos
anteriormente expuestos, el baremo resultante es el siguiente (...)".

Este Tribunal en la Resolucién 54/2016, de 4 de agosto, establece que
“las normas sobre presuncion de temeridad no deben considerarse como un
fin en si mismas, sino como un elemento que permite valorar si el contrato se
puede ejecutar por la empresa que lo propone. En este sentido, no vulnera las
normas sobre temeridad el que se adjudique el contrato a una empresa que
va a ejecutarlo disminuyendo sus beneficios por debajo de lo que seria
esperable o incluso a pérdidas o porque pueden existir muchas y muy
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diferentes motivaciones para ejecutar el contrato en esas condiciones. Las
normas sobre temeridad no imponen de manera absoluta la necesidad de
valorar la congruencia econdmica de la oferta en si misma, sino si es viable
que la empresa licitadora la ejecute. En este punto cobran especial importancia
las condiciones de la propia empresa licitadora”.

Por tanto, el informe técnico tendra que motivar si la oferta presentada
por la recurrente es o no viable y no simplemente rechazar la oferta porque el
precio sea inferior a los costes, maxime cuando la diferencia es de una cuantia
escasa en relacion al valor estimado del contrato (6.649,72 euros en relacién
con 1.880.178,45 euros).

El informe técnico parece reconocer 1.419.094,24 euros como la cuantia
minima para el correcto cumplimiento del contrato y como umbral maximo
para admitir la viabilidad de las ofertas incursas en presuncion de anormalidad.
Sin embargo, tal y como hemos expuesto, tendra que aclararse y motivarse
esta circunstancia.

A mayor abundamiento, el mencionado informe técnico anade a los
costes salariales “un 2,7 % del coste salarial sin antigliedad en concepto de
absentismo, de acuerdo a los ultimos estudios publicados por la patronal del
sector de limpieza”. No se especifican, ni en el citado informe ni en la
resolucion de adjudicacién, los motivos por los que se aplica este porcentaje
ni se detallan los estudios que se toman como referencia. Por tanto, es
necesario que en el nuevo informe técnico se motive este extremo.

Finalmente, este Tribunal considera conveniente precisar que, en
ningun caso y como es ldgico, el informe técnico sobre la justificacion de la
oferta de la recurrente incursa en presuncion de anormalidad -emitido el 22
de diciembre de 2022- vincula al érgano de contratacién ya que, tal y como se
detallaba en la tan citada Resolucion 17/2023 de este Tribunal, fueron
precisamente las irregularidades que presentaba este informe las que
motivaron la nulidad de la anterior adjudicacion.

Por lo expuesto, la falta de motivacion de la exclusién de la recurrente
conduce a estimar el recurso en este punto y, en consecuencia, a anular la
resolucion de adjudicacion y a ordenar la retroaccion del procedimiento al
momento anterior a la emision del informe del servicio al que se refiere el
articulo 149.4 de la LCSP, a fin de que se emita de nuevo informe técnico que
valore la viabilidad de las ofertas incursas en presuncion de anormalidad,
incluyendo una valoracion, tanto del cumplimiento de los requisitos minimos
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fijados en el PCAP y el PPT, como de las circunstancias que permitan apreciar
la viabilidad de las ofertas en relacién con el cumplimiento de las obligaciones
laborales impuestas por la ley y el convenio de aplicacion.

El drgano de contratacién, a la vista de los citados informes técnicos,
tendra que comprobar si las ofertas cumplen los requisitos minimos fijados en
el PCAP y en el PPT, y las obligaciones que resulten 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. En caso de incumplimiento se rechazara
expresamente la oferta y se excluira al licitador. Y en caso de cumplimiento de
estos extremos el 6rgano de contratacion decidira, de forma motivada, si la
oferta resulta viable, es decir, si puede cumplirse 0 no sopesando las
alegaciones formuladas por la empresa licitadora y los informes emitidos por
los servicios técnicos.

En su virtud y al amparo de lo establecido en los articulos 59 LCSP y 61
de la Ley 1/2012, de 28 de febrero, el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Ledn

II1
RESUELVE

PRIMERO.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por D. yyyl, en nombre y representacién de la mercantil Onet
Iberia Soluciones, S.A., frente al acuerdo de adjudicacion del servicio de
limpieza de los centros educativos: IES "Universidad Laboral", CIFP "Ciudad
de Zamora", Escuela de Arte y Superior de Disefio de Zamora, CFIE de Zamora
y Escuela Oficial de Idiomas de Zamora, que se anula, y ordenar la retroaccién
del procedimiento al momento anterior a la valoracién de las ofertas incursas
en presuncion de anormalidad.

SEGUNDO.- Notificar la resolucion a todos los interesados en el
procedimiento.

TERCERO.- El 6rgano de contratacion debera dar conocimiento a
este Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn de
las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a esta Resolucion.
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De conformidad con los articulos 59 de la LCSP y 44.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA),
contra esta Resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo cabe la
interposicion de recurso contencioso-administrativo en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a su notificacion, ante la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (articulo
10.1.k de la LJCA).
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