TARCYL

TRIBUMAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES
DE CASTILLA Y LEON

RECURSO 52/2023
RESOLUCION 73/2023

Resolucion 73/2023, de 1 junio, del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, por la que se estima el
recurso especial de contratacion interpuesto por Onet Iberia
Soluciones, S.A., frente a la Orden del Consejero de Agricultura,
Ganaderia y Desarrollo Rural de 31 de marzo de 2023, por la que se
acuerda su exclusion de la licitacion para la contratacion del servicio
de limpieza de los locales dependientes del Servicio Territorial de
Agricultura, Ganaderia y Desarrollo Rural de Zamora, expediente n°
D2023/001951.

I
ANTECEDENTES

Primero.- Mediante Orden de 11 de febrero de 2023 del Consejero de
Agricultura, Ganaderia y Desarrollo Rural, se inicié el expediente administrativo
para la contratacion del servicio de limpieza de los locales dependientes del
Servicio Territorial de Agricultura, Ganaderia y Desarrollo Rural de Zamora,
expediente n® D2023/001951, con un valor estimado de 300.574,25 euros.
Contrato derivado del acuerdo 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, expediente n°
M2019/014480.

Segundo.- Realizada la peticion de oferta vinculante (POV) a todos los
adjudicatarios del Acuerdo marco de referencia, nueve empresas presentaron
oferta.

Tercero.- El 8 de marzo de 2023, el drgano de contratacion requirid a
Onet Iberia Soluciones, S.A. (en adelante Onet), para justificar y desglosar el
calculo de los costes de personal tenidos en cuenta en su oferta, a fin de
comprobar que resultan conformes con el convenio sectorial de referencia
aplicable.

Cuarto.- Los dias 10 y 15 de marzo, Onet presenta documentos de
justificacion de su oferta y de aclaracién de determinados extremos.
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Quinto.- El 20 de marzo de 2023, se emite informe propuesta en el
que se analiza la justificacion presentada por Onet y se concluye la exclusion
de la oferta al entender que el precio ofertado resulta insuficiente para cubrir
los costes salariales durante todo el periodo de ejecucion del contrato.

Sexto.- Mediante Orden del Consejero de Agricultura, Ganaderia y
Desarrollo Rural, de 31 de marzo, de 2023, se acuerda excluir las ofertas
presentadas por Limcamar, S.L., Lacera Servicios y Mantenimiento, S.A. Cln
Incorpora, S.L Fissa Finalidad Social, S.L. OHL Servicios Ingesan S.A.U y Onet
Iberia Soluciones, S.A. En concreto, se acuerda la exclusién de Onet, por no
cubrir el precio ofertado los costes salariales durante todo el periodo de
ejecucion del contrato.

Séptimo.- El 13 de abril de 2023, tras la solicitud de Onet de acceso al
expediente, con especial referencia a los informes técnicos de valoracién que
motiven el rechazo de la no aceptacién de la justificacion de su baja, se emite
resolucién en la que se autoriza.

Octavo.- El 24 de abril de 2023, D. yyy, en nombre y representacion
de Onet, interpone recurso especial en materia de contratacion contra la orden
por la que se acuerda su exclusién del procedimiento.

Noveno.- Incorporado el recurso al registro de expedientes con el
numero de referencia 52/2023, tras ser requerido el 6rgano de contratacion
para que remita el expediente, informe preceptivo y relacion de licitadores, el
3 de mayo de 2023, remite la documentacion solicitada.

Décimo.- Concedido tramite de audiencia a los licitadores, no consta
la presentacion de alegaciones.

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 (LCSP), y en el articulo 59 de la Ley 1/2012, de 28
de febrero, de Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras.

2
Plaza de la Catedral, 5. 49001 ZAMORA. Tel.:980 55 98 00. tribunalcontratoscyl@cccyl.es



mailto:tribunalcontratoscyl@cccyl.es

TARCYL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES
DE CASTILLA Y LEON

209, - El procedimiento del recurso especial se ha tramitado conforme a
lo previsto en el capitulo V, titulo I, libro primero (articulos 44 y siguientes) de
la LCSP.

El recurso se ha interpuesto contra la Orden del Consejero de Agricultura,
Ganaderia y Desarrollo Rural de 31 de marzo de 2023, por la que se acuerda la
exclusion de Onet del procedimiento para la contratacion del servicio de limpieza
de los locales dependientes del Servicio Territorial de Agricultura, Ganaderia y
Desarrollo Rural de Zamora, como derivado del Acuerdo marco 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, por un valor estimado de 300.574,25 euros. Se cumple, por tanto,
con las exigencias del articulo 44 de la LCSP, apartados 1.a), 1. b) y 2.b)

El recurso especial se ha presentado dentro del plazo legalmente
previsto con arreglo al Articulo 50.1.b) de la LCSP.

Se acredita en el expediente la legitimacién de la empresa para
interponer el recurso especial y su representacién, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 48 de la LCSP.

390,- La cuestion sustantiva objeto del recurso especial planteado
consiste en determinar si la exclusién acordada resulta o no ajustada a
Derecho.

La recurrente comienza analizando la improcedencia de la calificacion
de su oferta como incursa en anormalidad al entender que no concurren los
presupuestos necesarios que motiven dicha calificacion. Asi, parte de que el
articulo 149. 2 de la LCSP, dispone que los parametros objetivos, que permitan
identificar qué ofertas se encuentran en presuncion de anormalidad, han de
contemplarse en los pliegos.

Partiendo de esta premisa, sefiala que el pliego de clausulas
administrativas particulares (PCAP) del Acuerdo marco N°M2019/014480 del
que deriva el expediente, solo incluye un apartado a este respecto y que es el
siguiente:

“30.1.4- Presuncidon de anormalidad de la oferta. En todo caso,
los drganos de contratacion consideraran la oferta anormalmente baja siempre
QUE SEA INFERIOR A LOS COSTES SALARIALES DISPUESTOS EN LOS
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CONVENIOS COLECTIVOS SECTORIALES VIGENTES O EN LOS DE
APLICACION SI FUERAN SUPERIORES.

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

Anade a lo anterior que, en la peticion de oferta vinculante (POV), no
se incluyd, ningin paradmetro objetivo adicional al previsto en la referida
cldusula 30.1.4 del PCAP, de forma que el Unico parametro objetivo para
valorar si la oferta estaba incursa en presuncion de anormalidad eran los
convenios colectivos, bien el sectorial vigente o bien el de aplicacion si fuera
superior.

Indica que el érgano de contratacion, al considerar que la oferta
formulada por Onet presenta un margen operativo y que ello lleva implicito
una reduccion de los costes de personal, no se remite a los establecidos en los
convenios de referencia sino a los estimados en la peticion de oferta
vinculante.

Por otro lado, indica que, por otro lado, la propia Administracion, en el
informe propuesta de adjudicacién de 20 de marzo de 2023, reconoce
expresamente la adecuacion de la oferta de Onet a los costes de personal
previstos en los Convenios de referencia. El citado informe propuesta indica
que: “Examinado el calculo de los costes salariales presentado por ONET
IBERIA SOLUCIONES S.A.U., resulta conforme a lo previsto en Real Decreto
99/2023, de 14 de febrero, por el que se fija la cuantia del salario minimo
interprofesional para el 2023 y a los términos establecidos en el Ultimo
convenio colectivo publicado, vigente hasta la firma del nuevo convenio que lo
sustituya.”

Por lo expuesto, la recurrente concluye que no puede ser excluida de la
licitacién al no concurrir en su oferta presuncion de anormalidad, conforme al
Unico parametro establecido en el PCAP para valorarla.

En segundo lugar, Onet afirma que el informe propuesta de 20 de marzo
en el que se contiene la valoracion de la justificacién de la oferta presentada
por Onet, contiene a su vez razonamientos arbitrarios e irracionales, ya que
se fundamenta en meras hipdtesis sobre la evolucién de los salarios.
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Consideran que no es posible afirmar que lo ofertado no cubre el coste
salarial cuando se esta calculando conforme a lo previsto en la normativa,
convenio y pliego aplicable. Sefalan que, en su calculo, han incluido
previsiones de incremento de los salarios para los afos 2023, 2024, 2025 y
2026 tomando como referencia valores absolutamente normales y habituales
(3% en 2023 y 1,50% en los siguientes anos), porque son los incrementos
que se vienen produciendo en el periodo inmediatamente anterior al estimado
(2018 a 2021), por imposicidon del convenio aplicable.

Afirma que nuestro ordenamiento juridico no exige que se garantice
que se va a ejecutar el contrato durante todo su plazo de vigencia con
superavit econdmico o sin pérdidas, sino simplemente que es viable en general
para ese licitador, lo que puede suceder incluso en caso de que se den
pérdidas, si la solvencia de la empresa le permite asumirlas, y en apoyo de su
argumentacion cita la Resolucion 96/2021 de este Tribunal.

Solicita la estimacion de su recurso, y en consecuencia la anulacion del
acto impugnado dejandolo sin efecto y ordenando la retroaccion del
procedimiento, a fin de que su oferta resulte admitida.

Por su parte, el drgano de contratacién sefiala que “(...) dada la
proyeccion a tres afios del contrato el precio ofertado ha de resultar conforme
al convenio y normativa laboral no solo en el momento actual sino a lo largo
de toda la ejecucion del mismo.(...)

» (...) si bien es cierto que la justificacion presentada se ajusta a
la normativa por la que se fija la cuantia del salario minimo interprofesional y
a los términos establecidos en el Ultimo convenio colectivo publicado en 2018,
vigente hasta la firma del nuevo convenio en negociacién que lo sustituya,
concurren en este contrato determinadas circunstancias que es preciso tener
en cuenta por su incidencia en los costes salariales.

»En la justificacion se ha estimado una prevision de subida de
convenio basada en el convenio actual de un 1,5% anual (desde el 2022 hasta
el 2026) sin tener en cuenta que el contexto econdmico en el que se engloba
este convenio, aprobado en octubre de 2018 con un ambito temporal previsto
del 1 de enero de 2018 al 31 de diciembre de 2021, no se ajusta a la realidad
econdmica actual caracterizada por una evolucion de los precios altamente
inflacionista que se traduce en una proyeccién al alza en las revalorizaciones
anuales aplicables a los salarios.
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»De modo que aunque en el momento actual no se haya
publicado el nuevo convenio en negociacién, resulta mas que razonable prever
que se haga durante la ejecucidn del contrato, que tiene una duracién de tres
anos, y que el nuevo convenio fije unos porcentajes de revalorizacion anual
del salario base superiores a los previstos en el convenio actual, tal y como ya
viene sucediendo en otros convenios provinciales de limpieza de Castilla y Leon
publicados con posterioridad al afio 2021. (...)

»(...JAdemas, se observa, a mayores, otra circunstancia que
redunda en todo lo expuesto dada por la especial incidencia que la evolucion
al alza experimentada en el salario minimo interprofesional, que ha llegado a
alcanzar un incremento de un 8% en 2023, representa para el personal
subrogable de este contrato, donde cinco de los quince trabajadores, es decir,
el 33,33% de este personal, identificados en el Anexo 6B con los nimeros 5,
9, 11, 12 y 14 precisan afiadir una complementacion salarial a sus retribuciones
para alcanzar el salario minimo interprofesional vigente.(...)

» (...) En consecuencia, y de conformidad con la clausula 33.1
del pliego de clausulas administrativas particulares del acuerdo marco que
establece, respecto de los gastos de personal, que el érgano de contratacion
cuidara de que en dichos gastos se contemplen los costes laborales asi como
aquellas circunstancias que en cada caso puedan tener incidencia en su
determinacion, se entiende que las circunstancias referidas tienen sin duda
una incidencia relevante en la determinacidn de los costes salariales que no se
pueden eludir en un contrato con una proyeccion a tres afios.

» Por todo lo expuesto, se excluye la oferta al entender que el
precio ofertado resultara insuficiente para cubrir los costes salariales durante
todo el periodo de ejecucion del contrato, lo que en Ultima instancia puede
conducir a situar en posicion de riesgo el pago de los salarios de los
empleados.”

Procede analizar, si tal y como sostiene el érgano de contratacion, el
precio ofertado ha de considerarse insuficiente para cubrir los costes salariales
durante todo el periodo del contrato o, si por el contrario, tal y como sostiene
la recurrente su oferta ni siquiera deberia haberse considerado incursa en
presuncion de anormalidad o, de serlo, ha de considerarse viable y ser
igualmente admitida.

El Acuerdo marco N° M2019/014480 del que deriva este expediente
dispone, en clausula 30.1.4 del PCAP, referida a la presuncion de anormalidad,
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lo siguiente: “En todo caso, los 6rganos de contratacion consideraran la oferta
anormalmente baja siempre que sea inferior a los costes salariales dispuestos
en los convenios colectivos sectoriales vigentes o en los de aplicacion 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 presuncion de anormalidad.”

Esta clausula, responde a lo determinado en el articulo 149.2. b) de la
LCSP que dispone que “Cuando se utilicen una pluralidad de criterios de
adjudicacién, se estara a lo establecido en los pliegos que rigen el contrato,
en los cuales se han de establecer los parametros objetivos que deberan
permitir identificar los casos en que una oferta se considere anormal, referidos
a la oferta considerada en su conjunto”.

En cumplimiento de dicha previsidn, los pliegos, en este caso, la
clausula 30.1.4 del PCAP del Acuerdo marco N° M2019/014480, y por remision
de esta clausula, la POV ha de establecer los parametros objetivos que deberan
permitir identificar los casos en que una oferta se considere anormal.

Considerando que la POV no establece ninguin otro parametro objetivo
adicional, el Unico parametro objetivo para considerar la oferta como
anormalmente baja, es que esta fuera inferior a los costes salariales dispuestos
en los convenios colectivos sectoriales vigentes o en los de aplicacion.

Acerca de la posibilidad de que un licitador pueda rebajar de manera
justificada el coste de personal fijado en la POV se pronuncian las Resoluciones
116/2021 y 48/2022 de este Tribunal, que disponen que “cabe afirmar que los
licitadores pueden, tal y como sostiene la recurrente, dimensionar los costes
de personal de la manera que estimen mas oportuna, siempre y cuando
respeten tanto la normativa laboral como las condiciones del personal
subrogado”.

En el presente caso, el 6rgano de contratacidon estimé que la prevision
de un margen operativo negativo indicado en la oferta de la recurrente solo
seria posible mediante la reduccion de los costes salariales respecto a lo
previstos en la peticion de oferta vinculante, de forma que, de acuerdo con la
cldusula 30.1.4 del PCAP rector del Acuerdo marco, ello podria determinar que
la oferta fuera anormalmente baja. Asi, requirié a la recurrente para que
justificara el calculo de los costes de personal tenidos en cuenta en su oferta,
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a fin de comprobar que resultan conformes con el convenio sectorial de
referencia aplicable. De hecho, el requerimiento dirigido a Onet expresamente
indicaba lo siguiente: “se requiere a ONET IBERIA SOLUCIONES S.A.U. para
que, en el plazo de 3 dias desde la recepcidn de esta notificacion, justifique y
desglose razonada y detalladamente el cdlculo de los costes de personal
tenidos en cuenta en su oferta, a fin de comprobar que resultan conformes
con el convenio sectorial de referencia aplicable, con indicacidon expresa de los
seis puntos que se relacionan a continuacion...”.

Como se ha indicado, el PCAP contiene un Unico criterio objetivo a la
hora de analizar si la oferta esta incursa en presuncion de anormalidad, y este
es el convenio sectorial vigente, o los de aplicacion, si fueran superiores.

Requerido el licitador para la presentacion de la documentacion
acreditativa de los costes de personal, y presentada y examinada por el drgano
de contratacion, se constata la adecuacion de estos costes al convenio laboral
vigente. Asi, se dispone que: “Examinado el calculo de los costes salariales
presentado por ONET IBERIA SOLUCIONES S.A.U., resulta conforme a lo
previsto en Real Decreto 99/2023, de 14 de febrero, por el que se fija la cuantia
del salario minimo interprofesional para el 2023 y a los términos establecidos
en el ultimo convenio colectivo publicado, vigente hasta la firma del nuevo
convenio que lo sustituya.”

Sin embargo, y pese a lo anterior, el drgano de contratacion considera
que el convenio vigente, aprobado en octubre de 2018 con un ambito temporal
previsto del 1 de enero de 2018 al 31 de diciembre de 2021, no se ajusta a la
realidad econdmica actual caracterizada por una evolucién de los precios
altamente inflacionista que se traduce en una proyeccion al alza en las
revalorizaciones anuales aplicables a los salarios.

En apoyo de su argumentacion, se remite a la clausula 33.1 del PCAP
rector del Acuerdo marco que establece, respecto de los gastos de personal,
que “el érgano de contratacion cuidara de que en dichos gastos se contemplen
los costes laborales asi como aquellas circunstancias que en cada caso puedan
tener incidencia en su determinacion”, y afirma que las circunstancias referidas
tienen sin duda una incidencia relevante en la determinacidon de los costes
salariales que no se pueden eludir en un contrato con una proyeccion a tres
anos.

Omite, sin embargo, el 6rgano de contratacién indicar que dicha
prevision del pliego se contiene en una clausula rubricada “oferta vinculante”,
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y que dicha clausula comienza indicando que “En las invitaciones que curse el
organo de contratacion para la presentacion de oferta vinculante, se
consignara el presupuesto base de licitacién, el cual comprendera las
siguientes categorias: (...)", y a continuacion contiene la siguiente indicacion :
“ Gastos de personal que seran determinados por el drgano de contratacion
en las peticiones de oferta vinculante. El 6rgano de contratacion cuidara de
que en dichos gastos se contemplen los costes laborales, asi como aquellas
circunstancias que en cada caso puedan tener incidencia en su determinacién.”

Es decir, que la previsidon de las concretas circunstancias que, en este
caso pudieran tener incidencia, debi6 ser incluida en la propia invitacion del
6rgano de contratacion, pudiendo a estos efectos haber procedido en los
términos indicados en la clausula 30.1.4 que dispone que, en la documentacién
remitida junto a las invitaciones, el érgano de contratacion determinara, en su
caso, otros parametros objetivos que permitan identificar los casos en que una
oferta pueda encontrarse en situacion de presuncion de anormalidad.

En este punto, conviene recordar que los pliegos y el condicionado que
elabora la Administracion y que acepta expresamente el licitador con la
presentacion de su proposicion constituyen la ley del contrato y vinculan tanto
a la Administracidon contratante como a los participantes en la licitacion. No es
posible que el presente contrato se sujete a las disposiciones contenidas en el
pliego rector del Acuerdo marco, en este caso, a los criterios para la
consideracién de una oferta como anormal o desproporcionada, y que
después, el érgano de contratacion constatada la adecuacién a ese criterio,
decida introducir un nuevo parametro, que deje sin efecto el criterio objetivo
fijado en los pliegos.

Por Ultimo, con esta cuestion puede traerse a colacion la Resolucidon no
1105/2020 de 16 de octubre del TACRC que dispone que “En el presente caso
la adjudicataria, como la recurrente, con la presentacion de su oferta ha
aceptado pura y simplemente, sin condicion ni reserva alguna, lo establecido
en los pliegos y, por tanto, la obligacidn de cumplir el convenio colectivo de
aplicacion, de modo que tiene a su favor la presuncion de que en la ejecucion
del contrato cumplira con las obligaciones laborales establecidas en el PCAP.
Presuncidn que, por referirse a la fase de ejecucién y no de adjudicacién, no
puede romperse por el érgano de contratacion en la fase de adjudicacién, pues
seria una interpretaciéon preventiva, pues solo cuando concurre la presuncion
de anormalidad le es dado al 6rgano de contratacion evaluar la viabilidad de
la oferta en la fase de adjudicacion.
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» Asi es claro y terminante el articulo 149 de la LCSP.

»La presuncion de estar incursa la oferta presentada en
anormalidad deviene de un hecho objetivo, cumplir los parametros que como
tal la identifican en el PCAP, es mas la presuncion no lo es iure et de iure sino
iuris tantum, es decir no basta con la concurrencia del hecho objetivo que
determina la presuncion de anormalidad para que la oferta pueda declararse
inviable, es necesario seguir un procedimiento contradictorio, en que el
licitador incurso en la presuncion tiene la oportunidad de justificar la viabilidad
de su oferta, incluidos los costes salariales, y el érgano de contratacion, con
el auxilio de un informe técnico, determinar si efectivamente la oferta es
inviable o, si por el contrario, aparece justificado que, aun incurriendo en el
parametro fijado en el PCAP, puede cumplirse la oferta.

»Lo que en ningun caso permite el articulo 149 de la LCSP es
sujetar a un licitador cuya oferta no esta incursa en presuncién de anormalidad
al procedimiento contradictorio de justificacion que establece.”

Con arreglo a lo expuesto, habiendo quedado acreditado que los costes
laborales presentados por Onet se adecuan al Convenio colectivo de aplicacion,
su oferta no se encuentra incursa en presuncién de anormalidad con arreglo
a lo determinado en la clausula 30.1.4 del PACP. Al no estar la oferta incursa
en presuncion de anormalidad, no podria el érgano de contratacion entrar a
analizar la viabilidad de la oferta en fase de ejecucidon y menos aun excluir
dicha oferta sobre un hipotético incumplimiento en dicha fase de ejecucion.

En su virtud y al amparo de lo establecido en los articulos 57 de la LCSP
y 61 dela Ley 1/2012, de 28 de febrero, el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Ledn

111
RESUELVE

PRIMERO.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por Onet Iberia Soluciones, S.A., contra la Orden del Consejero de
Agricultura, Ganaderia y Desarrollo Rural de 31 de marzo de 2023, por la que
se acuerda su exclusion de la licitacion para la contratacion del servicio de
limpieza de los locales dependientes del Servicio Territorial de Agricultura,
Ganaderia y Desarrollo Rural de Zamora, expediente n® D2023/001951, que
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se anula , y ordenar la retroaccion del expediente al momento de admision de
las ofertas, en los términos indicados en el Fundamento de Derecho Tercero.

SEGUNDO.-Notificar esta Resolucion a todos los interesados en el
procedimiento.

TERCERO.-El érgano de contratacién debera dar conocimiento a este
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn de las
actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a esta Resolucion, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 57.4 de la LCSP.

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 LICA).
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