MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

I&p DE HACIENDA B DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Recursos n°201/2015 C. Valenciana 38/2015
Resolucion n°® 269/2015

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 23 de marzo de 2015.

VISTO el recurso interpuesto por D. C.C.C. y D.R.J.A.M., en representacion, respectivamente,
de VIVEROS ALCOSSEBRE, S.L. y de VIVERS CENTRE VERD S.A., contra la adjudicacion
del contrato de servicios de “Mantenimiento, conservacion y limpieza de los espacios verdes
urbanos y arbolado viario de Alcala de Xivert-Alcossebre”, licitacion a la que concurrieron en
compromiso de constituirse en UTE (en adelante, UTE VIVEROS), este Tribunal, en sesion del

dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El Ayuntamiento de Alcala de Xivert (Castellén) -en lo sucesivo, el Ayuntamiento o el
organo de contratacion- convocd, mediante anuncio publicado en el DOUE el 9 de junio de
2014 vy, posteriormente también en el BOE (9 de julio) y en el Boletin Oficial de la Provincia,
licitacién para contratar, por procedimiento abierto, el servicio de mantenimiento y limpieza de
espacios verdes y arbolado viario. El valor estimado del contrato se cifra en 1.483.604,64 €. El
presupuesto base anual de licitacion (sin IVA) es de 247.267,44 €. Fueron admitidas las ofertas

de seis empresas, entre ellas la recurrente.

Segundo. La licitacién se llevd a cabo de conformidad con lo establecido en la Ley de
Contratos del Sector Publico, -cuyo texto refundido (TRLCSP en adelante), se aprobé por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre-, asi como con lo previsto en sus normas de
desarrollo, en particular el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (RGLCAP), aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre. El contrato de

servicios esté clasificado en la categoria 27 del Anexo Il del TRLCSP.

Tercero. La clausula 10 del Pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) establece
los criterios de adjudicaciébn que se valoran mediante férmula (precio: hasta 55 puntos y

Avda. General Perén 38, Pta. 82
28020 - MADRID

TEL: 91 349 13.19

FAX: 91 349 14 41
Tribunal_recursos.contratos@minhap.es


mailto:Tribunal_recursos.contratos@minhap.es

coeficiente de revision de precios: 5 puntos) y los relativos a la memoria técnica (hasta 40
puntos). En dicha clausula se establece que: “Se considerara que la oferta contiene valores
anormales o desproporcionados siempre que el precio ofertado sea inferior en un 5% al precio

anual maximo del contrato...”.

En acto publico de la mesa de contratacion, el 6 de octubre de 2014 se procedio a la lectura de
la puntuacion obtenida por las ofertas técnicas y a la apertura de los sobres con las
proposiciones econdmicas. Dos de las ofertas se encontraban en presuncion de temeridad de
acuerdo con los criterios definidos en el PCAP, por lo que se les dio tramite de audiencia para
que las justificaran. Asi lo hizo en el plazo habilitado la empresa PROJARDIN, OBRAS Y
SERVICIOS, S.L. (en adelante, PROJARDIN o la adjudicataria). El informe técnico de 23 de
noviembre, tras analizar la justificacion remitida concluye que la “baja realizada por
PROJARDIN es del 5,79 %, encontrandose en baja temeraria por 0,79 %,... Con lo expuesto
anteriormente dicha baja puede ser absorbida por el beneficio industrial (11.313,36 euros)”.
Propone desestimar la oferta de la empresa que no aporto justificacion alguna y aceptar la de
PROJARDIN, “por considerar que dicha baja temeraria consecuencia de la aplicacion del
articulo 10 del pliego de clausulas administrativas, puede ser absorbida por el beneficio

industrial”.

Mediante Decreto de la Alcaldia de 5 de diciembre de 2014, a propuesta de la mesa de
contratacion, que hizo suyo el informe anterior, se acordd la clasificacion de las ofertas de
acuerdo con la puntuacion total obtenida. La oferta de PROJARDIN obtuvo la mejor valoracion,
con 92,25 puntos (32,25 en la oferta técnica y 60 en la oferta econdmica); la recurrente quedo
clasificada en segundo lugar con 88,07 puntos (35,57 en la oferta técnica y 52,50 en la oferta

econdmica).

Por parte de la UTE VIVEROS se present6 el 18 de diciembre recurso de reposicion contra el
acuerdo de clasificacion, recurso que fue desestimado por acuerdo del Pleno del Ayuntamiento
de 4 de febrero de 2015, “por no existir pruebas objetivas ni lo suficientemente motivadas de
que la prestacion del servicio no puede ser cumplida aun existiendo un 5,79% de baja”, maxime
cuando la empresa “es la actual prestataria... por lo cual cuenta con un conocimiento de los
riesgos y beneficios en la prestacion de este servicio y sobre la cual no consta ninguna

conducta anémala en la ejecucion del servicio”.
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El mismo dia se aprobo la adjudicaciéon en favor de PROJARDIN. El acuerdo de adjudicacion
se notificé a la recurrente el 6 de febrero, con indicacion de que, contra el mismo, podra
interponer “RECURSO DE REPOSICION en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente
a la recepcion de la natificacion, ante este mismo 6rgano o, en su defecto, interponerse
RECURSO CONTENCIOSO -ADMINISTRATIVO, en el plazo de 2 meses a contar desde el dia
siguiente a su recepcion,... sin perjuicio de que pueda ejercitarse cualquier otro que crea

conveniente”.

Cuarto. El 2 de marzo de 2015, previo anuncio al érgano de contratacion, tuvo entrada en el
registro de este Tribunal escrito de la UTE VIVEROS de interposicion de recurso especial en
materia de contratacién contra el indicado acuerdo de adjudicacion. Considera que el
argumento de que la proposicion puede ser cumplida porque la baja “puede ser absorbida por
el beneficio industrial”, no es un criterio justificativo de la oferta ni lo expuso el licitador “de
modo que fueron el técnico municipal y el 6rgano de contratacién quienes vinieron a suplir la
carga gue sobre aquél pesa consistente en aportar justificaciones sobre el modo de
cumplimiento normal de su proposicién”. Sostiene que tampoco se justifica la oferta por el
hecho de que la adjudicataria sea la actual prestadora del servicio y el Ayuntamiento considere

gue «no consta ninguna conducta anémala en la ejecucion del servicio».

Solicita que se anule el acuerdo de adjudicacién, se excluya de la clasificacion a PROJARDIN
“por no estimar que su oferta no puede ser cumplida (sic)... y se declare la procedencia de que

el 6rgano de contratacion adjudique el contrato a las compafiias aqui recurrentes,...”.

Quinto. El expediente administrativo, junto al informe del érgano de contratacion, se recibié en
el Tribunal el 12 de marzo. En ese informe se pone de manifiesto que, como sefialaba el
informe técnico, la baja presentada por la adjudicataria es sélo del 5,79 % y que tal baja puede
obedecer perfectamente a un riesgo del empresario, como indica el técnico o a una mera
estrategia empresarial, pero no hay datos objetivos de que sea inviable la prestacion del

servicio en los términos planteados en la propuesta de PROJARDIN.

Sexto. El 16 de marzo de 2015, la Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso a los
restantes licitadores para que pudieran formular alegaciones, sin que se haya evacuado al

tramite conferido.
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El 16 de marzo de 2015, la Secretaria del Tribunal, por delegacion de éste, resolvid levantar la
suspension del expediente de contratacion, producida como consecuencia de lo dispuesto en el
articulo 45 del TRLCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Se recurre la adjudicacion en la licitacion de un contrato de servicios con valor
estimado superior a 207.000 euros, acto susceptible de recurso especial en materia de
contratacion de conformidad con lo establecido en el articulo 40 del TRLCSP. La competencia
para resolver corresponde a este Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 41.3 de dicha norma y en el Convenio suscrito al

efecto con la Generalitat Valenciana, publicado en el BOE de 17 de abril de 2013.

Segundo. La legitimacion activa de la recurrente viene otorgada por aplicacién del articulo 42

del TRLCSP, por cuanto concurrié a la licitacion cuya adjudicacion impugna

Tercero. En cuanto al plazo de interposicion, el acuerdo que se impugna fue comunicado el 6
de febrero. Segun lo establecido en los apartados 2 y 3 del articulo 44 del TRLCSP:
“2. El procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito que debera presentarse en
el plazo de quince dias habiles contados a partir del siguiente a aquél en que se remita

la notificacion del acto impugnado....

3. La presentacion del escrito de interposicion debera hacerse necesariamente en el
registro del 6rgano de contratacién o en el del 6rgano competente para la resolucion del

recurso”.

Aunque el recurso se presentd en la Subdelegacién del Gobierno en Castellon, la fecha a
considerar es la de entrada en este Tribunal, es decir el 2 de marzo, fuera pues del plazo de

quince dias habiles, que habria finalizado el 24 de febrero.

Pero, como hemos sefialado en otras resoluciones (como referencia en la Resolucién
435/2014, de 30 de mayo), en el presente caso se ha de entender que se han cumplido los
requisitos de plazo en la interposicion del recurso, por cuanto en la notificacion de adjudicacion,
errbneamente, no se hizo referencia a la posibilidad de interponer recurso especial, sino al

recurso ante la jurisdicciobn contencioso-administrativa en el plazo de dos meses, como se
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indica en el antecedente tercero. Por tanto, al no haber referido la posibilidad de recurso a lo
establecido en el TRLCSP, debe entenderse que el plazo para interponer el recurso especial
seria de dos meses, por lo que han de considerarse cumplidas las prescripciones formales y de

plazo de interposicién del mismo.

Cuarto. De acuerdo con lo establecido en la clausula 10 del PCAP, transcrita en el
antecedente tercero, la oferta de PROJARDIN estaba incursa en presuncién de temeridad.
Antes de considerar las alegaciones relativas a la justificacion de la oferta, hemos de hacer

referencia a la propia determinacion del “umbral de temeridad” en los pliegos.

Cuando el precio es el Unico criterio automatico de adjudicacién, como es el caso, el propio
TRLCSP (articulo 151.1) dispone que ese umbral “podrd apreciarse de acuerdo con los
parametros objetivos que se establezcan reglamentariamente, por referencia al conjunto de

ofertas validas que se hayan presentado”.

No obstante, el apartado 2 de ese articulo indica que, cuando haya mas de un criterio de
valoracién, como es el caso, “podra expresarse en los pliegos los parametros objetivos en
funcién de los cuales se apreciara, en su caso, que la proposicion no puede ser cumplida como

consecuencia de la inclusion de valores anormales o desproporcionados”.

Pues bien, como hemos puesto de relieve en diversas resoluciones -como referencia, en la n°
42/2013, de 23 de enero-, la determinacion del “umbral de temeridad” con referencia al precio
de licitacion y no a las ofertas presentadas, presenta varios inconvenientes, uno de los cuales,
y no el menor, es el de que puede llegar a restringir la competencia, en la medida que sefala
con caracter previo el nivel a partir del cual la oferta se considerara, en principio,
desproporcionada. En la indicada Resolucion haciamos referencia a la Guia sobre Contratacion
Publica y Competencia, de la Comisién Nacional de la Competencia que recomendaba evitar
este tipo de mecanismos que interfieren en los incentivos a ofertar en precios. No otra cosa
parece haber sucedido en esta licitacion en que todas las ofertas, salvo la de la recurrente,
propusieron exactamente una baja del 5%, umbral a partir del cual una oferta se podria

considerar temeraria.

Ahora bien, expuesto lo anterior, de acuerdo con lo establecido en los pliegos, la oferta de
PROJARDIN se encontraba en presuncién de temeridad, caracter que no niega ni el 6rgano de
contratacion ni la propia adjudicataria, por lo que no puede sino mantenerse que su proposicion

se podia considerar desproporcionada o anormal, si bien conviene dejar constancia de la
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escasa entidad de la baja propuesta (5,79% respecto al presupuesto de licitacion y menos del
1% por debajo de la media de las ofertas presentadas). Como hemos manifestado también en
diversas resoluciones, al establecer un umbral de temeridad muy bajo y, en este caso, referido
ademas al presupuesto de licitacién, se puede llegar a desnaturalizar la propia finalidad de la
figura de las “ofertas con valores anormales o desproporcionados”. Si se trata de establecer un
mecanismo para contrastar la viabilidad de las ofertas con valores muy bajos -las “ofertas
temerarias” no resulta procedente, en buena ldgica, la posibilidad de extender el régimen
establecido en el articulo 152 del TRLCSP a las proposiciones que se presenten con un
margen de baja que, de acuerdo con las reglas de la practica comercial en el sector de que se

trate, no debieran ser tachadas como “anormalmente bajas” o “temerarias”.

Ahora bien, como indicabamos en la resolucion citada, una vez expuesto lo anterior, hay que
tener en cuenta que los pliegos constituyen la ley del contrato y que no se cuestiona que la
oferta adjudicataria estuviera por debajo del umbral definido en aquellos para ser calificada, en
principio, como desproporcionada. Por todo ello, no cabe sino mantener que a la proposicién
de PROJARDIN le son de aplicacion las previsiones contenidas en el articulo 152 del TRLCSP,
sobre la necesidad de justificar que la ejecucion del contrato resulta viable con la oferta

presentada.

Quinto. El articulo 152 del TRLCSP, -al que se hace referencia también en la clausula 10 del

PCAP- establece que:
“3. Cuando se identifique una proposicion que pueda ser considerada desproporcionada
o anormal, debera darse audiencia al licitador que la haya presentado para que
justifique la valoracién de la oferta y precise las condiciones de la misma, en particular
en lo que se refiere al ahorro que permita el procedimiento de ejecucién del contrato, las
soluciones técnica adoptadas y las condiciones excepcionalmente favorables de que
disponga para ejecutar la prestacion,.... En el procedimiento deberd solicitarse el

asesoramiento técnico del servicio correspondiente...

4. Si el 6rgano de contratacion, considerando la justificacion efectuada por el licitador y
los informes mencionados en el apartado anterior, estimase que la oferta no puede ser
cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales o

desproporcionados, la excluira de la clasificacion y acordara la adjudicacion a favor de
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la proposicion econémicamente méas ventajosa, de acuerdo con el orden en que hayan

sido clasificadas...”.

En este caso, la oferta de la adjudicataria resultaba desproporcionada de acuerdo con los
parametros del PCAP, y se le pidio justificacion de la misma, que se presenté en el plazo
habilitado. La mesa de contratacion solicitdé el oportuno informe del técnico municipal quien,
tras analizar detalladamente la justificacion presentada, concluia recomendando la aceptacion
de la oferta por entender que la baja era muy pequefia y se podia absorber con el beneficio

industrial previsto.

Por tanto, hemos de concluir que, en cuanto al procedimiento seguido respecto a las ofertas
presuntamente desproporcionadas, se ha dado “audiencia al licitador... para que justifique la

valoracion de la oferta y precise las condiciones de la misma,...” y se ha solicitado “el
asesoramiento técnico del servicio correspondiente”, tal como dispone el articulo 152.3 del

TRLCSP.

Sexto. Sobre la justificacion de la viabilidad de las ofertas econdmicas incursas en presunciéon
de temeridad, la doctrina del Tribunal (resumida en la Resolucién 142/2013, de 10 de abiril)
considera que: “El hecho de que una oferta incluya valores anormales o desproporcionados no
implica su exclusién automatica de la licitacién, sino la necesidad de conferir tramite de
audiencia al contratista para que justifique la viabilidad econdémica de la proposicién, y de
recabar los asesoramientos técnicos procedentes”. La decision sobre la aceptacioén o no de “la
justificacion de la viabilidad de las ofertas incursas en valores anormales o desproporcionados
corresponde al 6rgano de contratacion, atendiendo a los elementos de la proposicion y a las
concretas circunstancias de la empresa licitadora, y valorando las alegaciones del contratista y

los informes técnicos emitidos, ninguno de los cuales tienen caracter vinculante”.

El informe justificativo de PROJARDIN detalla y justifica los costes previstos y prevé unos
gastos generales (7,75% del coste directo) y un beneficio industrial (5,5%) significativo.

El informe del servicio técnico y de la mesa de contratacion que lo hace suyo manifiesta que se
ha analizado la justificacion, y se considera que, al ser la baja tan poco significativa, un mayor

coste del previsto se podria absorber con cargo al beneficio industrial estimado.

Como hemos sefialado reiteradamente en numerosas resoluciones, la finalidad de la
legislacion de contratos es que se siga un procedimiento contradictorio para evitar rechazar las

ofertas con valores anormales o desproporcionados sin comprobar antes su viabilidad. No se
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trata de justificar exhaustivamente la oferta desproporcionada, sino de proveer de argumentos
gue permitan al 6rgano de contratacion llegar a la conviccion de que se puede llevar a cabo. Y
obviamente, tales argumentos o justificaciones deberan ser mas profundos cuanto mayor sea

la desproporcién de la oferta.

En este caso, la desproporcion es minima (la oferta adjudicataria es apenas un 1% mas baja
que la media de las ofertas) y las justificaciones y los argumentos aducidos por PROJARDIN

son suficientes para que la mesa de contratacion considere la oferta viable.

En fin, como hemos reiterado en diversas resoluciones (como referencia reciente, en la
Resolucion 060/2015, de 20 de enero) en caso de exclusiébn de una oferta incursa en
presuncion de temeridad es exigible que se fundamenten los motivos que justifiquen tal
exclusién mediante una resolucion “reforzada”. Por el contrario, en caso de conformidad, no se

requiere que se expliciten de manera exhaustiva los motivos de aceptacion.

Como también sefiala la nueva Directiva sobre contratacién publica (Directiva 2014/24/UE, de
26 de febrero), en su articulo 69.3, “El poder adjudicador evaluara la informacién proporcionada
consultando al licitador. Solo podra rechazar la oferta en caso de que los documentos
aportados no expliguen satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o costes propuestos...”.
En este caso, la mesa de contratacion ha considerado, de acuerdo con el informe técnico, que
los documentos aportados por el licitador explican satisfactoriamente el bajo nivel de los costes

propuestos.

A la vista de todas estas manifestaciones el Tribunal entiende que se ha seguido el
procedimiento establecido para verificar la viabilidad de la oferta adjudicataria y no se advierte
arbitrariedad alguna en la aceptacion, por parte de la mesa, de la oferta econ6mica presentada
por PROJARDIN, por lo que debe desestimarse el recurso interpuesto.

Por todo lo anterior,
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. C.C.C. y D.R.J.A.M., en representacion de
VIVEROS ALCOSSEBRE, S.L. y de VIVERS CENTRE VERD S.A., respectivamente, contra la

Expte. TACRC 201/2015 VAL 38/2015



adjudicacion del contrato de servicios de “Mantenimiento, conservacion y limpieza de los

espacios verdes urbanos y arbolado viario de Alcala de Xivert- Alcossebre”.

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 sancién prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, en el plazo dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1. k) y 46.1 de la Ley

29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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