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Recurso n°® 1275/2019
Resolucion n® 1464/2019

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 19 de diciembre de 2019.

VISTO el recurso interpuesto por D. Antonio Conejero Anguita, actuando en nombre y
representacion de la sociedad GESTIONA DESARROLLO DE SERVICIOS INTEGRALES,
S.L.U., contra la exclusion y adjudicaciéon de la licitacibn convocada por la Direccion
Provincial de Madrid del Instituto Nacional de la Seguridad Social para contratar el “Servicio
de mantenimiento integral de los edificios de Lépez de Hoyos 169-171 y Serrano 102
pertenecientes a la Direccion Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social de
Madrid, afio 2020 — Lotes | y II", expediente 28/VC-029/20, este Tribunal, en sesién del dia
de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. La Direccion Provincial de Madrid del Instituto Nacional de la Seguridad Social
convoc6, mediante anuncio remitido al DOUE el 21 de junio de 2019, publicado en la
Plataforma de Contratacién del Sector Publico el 24 de junio de 2019y en el BOE de 15 de
julio de 2019, licitacion para la adjudicacion por procedimiento abierto y tramitacion
ordinaria del contrato “Servicio de mantenimiento integral de los edificios de Lopez de
Hoyos 169-171y Serrano 102 pertenecientes a la Direccion Provincial del Instituto Nacional
de la Seguridad Social de Madrid, afio 2020”, con N° de Expediente 28/VC-029/20 y valor
estimado de 402.180,14 €.

Segundo. Con fecha 13 de agosto de 2019, la Mesa de Contratacion procedio a la la
apertura de las ofertas econdémicas y a la valoracibn de los criterios evaluables
automaticamente. Del resultado de estas operaciones resultd que la empresa mejor
valorada en los dos lotes fue GESTIONA DESARROLLO DE SERVICIOS INTEGRALES,

S.L.U., guedando, por tanto, en primer lugar en la clasificacién de ofertas.

AVDA. GENERAL PERON 38, 82 PLTA.
28071 - MADRID

TEL: 91.349.13.19

FAX:91.349.14.41
Tribunal_recursos.contratos@hacienda.gob.es



No obstante, la Mesa también determind que las ofertas econdémicas presentadas por
GESTIONA DESARROLLO DE SERVICIOS INTEGRALES, S.L.U. (Lotes |y Il) y ELECOR,
S.A.U. (Lote I) incurrian en presuncion de anormalidad, de acuerdo con lo dispuesto en la
clausula 4.2.C del PCAP. Por ello, la Mesa tomé la decisién de suspender la propuesta de
adjudicacion hasta que se solicitara a estas empresas, conforme lo establecido en el
articulo 149.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, que

justificaran y desglosaran razonada y detalladamente el bajo nivel de sus ofertas.

El requerimiento para que realizaran alegaciones se notifico a través de la Plataforma de
Contratacién del Sector Publico el dia 14 de agosto 2019 y fue contestado por ambas

empresas el dia 23 de agosto de 2019.

En la justificacion aportada por GESTIONA DESARROLLO DE SERVICIOS INTEGRALES,
S.L.U. se indica que el personal de esta empresa estara adscrito al convenio propio de
GESTIONA DESARROLLO DE SERVICIOS INTEGRALES, S.L.U., publicado en el BOCM
el 31 de enero de 2015.

Tercero. Con fecha 2 de septiembre, la Secretaria Provincial emite informe en el que
considera que la justificacion aportada por GESTIONA DESARROLLO DE SERVICIOS
INTEGRALES S.L.U. resulta insuficiente, ya que su oferta incumple lo establecido tanto en

la Ley como en los pliegos de clausulas administrativas.

Con fecha 4 de septiembre de 2019, la Mesa de Contratacion decide excluir a las dos
empresas que han presentado ofertas anormalmente bajas.

Adoptada esta decision, la Mesa de Contratacién procedié a establecer una nueva
clasificacion en funcion de la puntuacién obtenida por cada empresa, resultando las mejor
valoradas MAESSA, TELECOMUNICACIONES, INGENIERIA, INSTALACIONES Y
SERVICIOS, S.A, en el Lote | y ACIERTA ASISTENCIA, S.A., en el Lote Il.

Cuarto. Con fecha 8 de octubre de 2019, el Organo de Contratacion dictd resolucion
adjudicando el Lote | a la empresa MAESSA y el Lote Il a ACIERTA, comunicada a las

mismas mediante notificacion electréonica el 9 de octubre.
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Quinto. Con fecha 14 de octubre de 2019 tiene entrada en el registro electrénico del
Ministerio de Hacienda escrito firmado por D. Antonio Conejero Anguita, actuando en
nombre y representacion de GESTIONA DESARROLLO DE SERVICIOSINTEGRALES,
S.L.U. mediante el que interpone recurso especial en materia de contratacion frente a los

actos de exclusion de la licitacion y adjudicacion del contrato.

Sexto. Con fecha 14 de octubre de 2019 se solicit6 el expediente al 6rgano de contratacion,

el cual fue remitido el 22 de octubre de 2019.

Séptimo. En fecha 22 de octubre de 2019 la Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso
interpuesto a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para
que, si lo estimaran oportuno, formulasen alegaciones. En fecha 28 de octubre de 2019 se
presentan alegaciones por la entidad ACIERTA ASISTENCIA, S.A.

Octavo. Interpuesto el recurso, la Secretaria del Tribunal por delegacion de este dicté
resolucién de 29 de octubre de 2019 acordando mantener la suspension del expediente de
contratacion producida como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 53 de la LCSP,
de forma que, segun lo establecido en el articulo 57.3 del texto citado, sera la resolucion

del recurso la que acuerde el levantamiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 45.1 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en lo sucesivo LCSP), ya que el érgano de

contratacion es un érgano integrado en sector publico estatal.

Segundo. La recurrente es un licitador que ha resultado excluido de la licitacién, lo que
determina la imposibilidad de adjudicacion del contrato. Ello determina que exista un interés
legitimo que se ve afectado por el acto impugnado, lo que, a su vez, determina que
concurra la legitimacion exigida por el articulo 48 de la LCSP para laimpugnacion realizada.
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Tercero. El recurso se ha interpuesto dentro del plazo establecido para ello en el articulo
50.b) de la LCSP.

Cuarto. En cuanto al contrato, se trata de un contrato de servicios cuyo valor estimado es
de 402.180,14 €, cuya licitacion ha sido convocada por una entidad que tiene la condicion
de poder adjudicador por ser una Administracion Publica. Se supera asi el limite

establecido en el articulo 44.1.a) de la LCSP.

El objeto del recurso es el acuerdo de exclusion del licitador y la adjudicacion realizada. El
acuerdo de exclusion del licitador es un acto de tramite cualificado, cuya impugnabilidad
esta expresamente prevista en el articulo 44.2.b) de la LCSP. La posibilidad de
impugnacion de la adjudicacién aparece expresamente prevista en el articulo 44.2.c) de la
LCSP.

En consecuencia, los actos impugnados son susceptibles de recurso especial en materia

de contratacion.

Quinto. Sobre el fondo del asunto, la recurrente alega que fue excluida indebidamente,
fundando su recurso en que su oferta se adecla a lo establecido en el convenio colectivo
que resulta aplicable, ya que existe un convenio colectivo de empresa, inscrito en el registro
Especial de Convenios Colectivos en virtud de Resolucion del Director General de Trabajo
de la Consejeria de Empleo, Turismo y Cultura de la Comunidad de Madrid y publicado en
el BOCM de 31 de enero de 2015.

El 6rgano de contratacion, en el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la LCSP,
interpreta que la Ley 9/2017 obliga a no tomar en consideracién las ofertas cuyos costes
salariales estén por debajo del convenio sectorial, para hacer cumplir lo dispuesto en los
articulos 122, 149 y 201 de esta norma, que tal vez pretende la protecciéon contra la
competencia desleal que supone la reduccion de las condiciones laborales de los

trabajadores y particularmente las salariales.

Por su parte, ACIERTA ASISTENCIA, S.A, empresa que resulto adjudicataria del contrato,
alega que la oferta presentada por la recurrente incumple las condiciones establecidas en
el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, pues la clausula 13.3 se refiere
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expresamente a que las ofertas han de cumplir las condiciones salariales de los
trabajadores conforme al convenio colectivo sectorial de aplicacion. Este contenido fue
aceptado por la recurrente al presentar su oferta, sin que el pliego haya sido objeto de

impugnacion.

Sexto. La exclusion de la ahora recurrente se debio a que el érgano de contratacion aprecio
gue su oferta era anormalmente baja y de las explicaciones aportadas por el licitador resultd

gue la oferta no respetaba las exigencias en materia salarial establecidas por la LCSP.

Como quiera que la justificacion de su oferta aportada por la recurrente consistia en que
resultaba de aplicacién un convenio colectivo propio, la cuestion objeto del presente
recurso se reduce a determinar si el respeto de las condiciones salariales de los
trabajadores que exige la LCSP se satisface mediante el cumplimiento de las condiciones
salariales previstas en un convenio de empresa 0, necesariamente, viene referido al

convenio sectorial de aplicacion.

A las ofertas anormalmente bajas se refiere la Directiva 2014/24/UE en su considerando

(103) en los siguientes términos:

“Las ofertas que resulten anormalmente bajas con relacion a las obras, los
suministros o los servicios podrian estar basadas en hip6tesis o préacticas
inadecuadas desde el punto de vista técnico, econémico o juridico. Cuando el
licitador no pueda ofrecer una explicacion suficiente, el poder adjudicador debe
estar facultado para rechazar la oferta. El rechazo debe ser obligatorio en los casos
en que el poder adjudicador haya comprobado que el precio y los costes
anormalmente bajos propuestos resultan del incumplimiento del Derecho imperativo
de la Unién o del Derecho nacional compatible con este en materia social, laboral o

medioambiental o de disposiciones del Derecho laboral internacional.”

De acuerdo con este considerando, el 6rgano de contratacion debe poder excluir al licitador
cuando éste no ofrezca una explicacion suficiente del precio de su oferta, resultando
obligatoria la exclusion en el caso de incumplimiento de normas imperativas caracter

laboral, sean éstas del derecho de la UE, del derecho interno o de normas internacionales.
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El articulado de la Directiva 2014/24/UE recoge este principio en el articulo 69, conforme

al cual:

“1. Los poderes adjudicadores exigiran a los operadores econdémicos que expliquen
el precio o los costes propuestos en la oferta cuando las ofertas parezcan

anormalmente bajas para las obras, los suministros o los servicios de que se trate.

2. Las explicaciones contempladas en el apartado 1 podran en particular referirse a

lo siguiente:

(..)

“d) el cumplimiento de las obligaciones a que se refiere el articulo 18, apartado 2;

(..)

3. El poder adjudicador evaluara la informacion proporcionada consultando al
licitador. Solo podra rechazar la oferta en caso de que los documentos aportados
no expliquen satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o costes propuestos,

teniendo en cuenta los elementos mencionados en el apartado 2.

Los poderes adjudicadores rechazaran la oferta si comprueban que es
anormalmente baja porque no cumple las obligaciones aplicables contempladas en

el articulo 18, apartado 2.”

Y el articulo 18.2, al que remite el anterior, dispone:

“2. Los Estados miembros tomaran las medidas pertinentes para garantizar que, en
la ejecucion de contratos publicos, los operadores econdmicos cumplen las
obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral establecidas en
el Derecho de la Unién, el Derecho nacional, los convenios colectivos o por las
disposiciones de Derecho internacional medioambiental, social y laboral

enumeradas en el anexo X.”
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De la lectura de los preceptos referidos, resulta que la Directiva 2014/24/UE establece una
garantia de cumplimiento de las obligaciones salariales que pesan sobre el empresario que
concurre a la licitacién, con la finalidad de que los trabajadores tengan asegurada la
percepcién de los salarios a que tienen derecho en virtud de la norma que resulte de
aplicacion. Se trata, por tanto, de una garantia establecida a favor de los trabajadores, que

asegura las percepciones a que éstos tienen derecho en virtud de su relacion laboral.

Esta garantia se recoge también en la normativa interna. El articulo 149.4 de la LCSP

establece:

“Cuando la mesa de contratacion, o en su defecto el 6rgano de contratacion hubiere
identificado una o varias ofertas incursas en presuncion de anormalidad, debera
requerir al licitador o licitadores que las hubieren presentado dandoles plazo
suficiente para que justifiqguen y 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 presentaciébn de aquella

informacion y documentos que resulten pertinentes a estos efectos.

La peticion de informacion que la mesa de contratacién 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 6rgano de contrataciéon
podra pedir justificacion a estos licitadores sobre aquellas condiciones de la oferta
gue 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:

(..)

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

En el procedimiento deberd solicitarse el asesoramiento técnico del servicio

correspondiente.

En todo caso, los 6rganos de contratacion rechazaran las ofertas si comprueban
gue son anormalmente bajas porque vulneran la normativa sobre subcontratacion
0 no cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o
laboral, nacional o internacional, incluyendo el incumplimiento de los convenios

colectivos sectoriales vigentes, en aplicacion de lo establecido en el articulo 201.

Se entendera 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 hipétesis o practicas inadecuadas desde el punto de vista

técnico, juridico o econémico.”

Por su parte, el articulo 201 de la LCSP, referido a las obligaciones en materia

medioambiental, social o laboral, dispone:

“Los érganos de contratacion tomaran las medidas pertinentes para garantizar que
en la ejecucion de los contratos los contratistas cumplen las obligaciones aplicables
en materia medioambiental, social o laboral establecidas en el derecho de la Unién
Europea, el derecho nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de
derecho internacional medioambiental, social y laboral que vinculen al Estado y en

particular las establecidas en el anexo V.

Lo indicado en el parrafo anterior se establece sin perjuicio de la potestad de los
organos de contratacion de tomar las oportunas medidas para comprobar, durante
el procedimiento de licitacion, que los candidatos y licitadores cumplen las
obligaciones a que se refiere el citado parrafo.

El incumplimiento de las obligaciones referidas en el primer péarrafo y, en especial,
los incumplimientos o los retrasos reiterados en el pago de los salarios o la

aplicacion de condiciones salariales inferiores a las derivadas de los convenios
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colectivos que sea grave y dolosa, dara lugar a la imposicion de las penalidades a

que se refiere el articulo 192.”

El articulo 149.4, penultimo parrafo, se refiere al incumplimiento de lo dispuesto en
convenios colectivos sectoriales vigentes, “en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 201”.
Sin embargo, el articulo 201 de la LCSP no se refiere a convenios colectivos sectoriales,
sino que lo que hace es garantizar que el contratista, en la ejecucion del contrato, ha de
cumplir con las obligaciones establecidas en los “convenios colectivos” (el que resulte de

aplicacion).

Una interpretacion teleolégica de las normas trascritas ha de atender la finalidad
perseguida por aquéllas. Esta finalidad, como se ha sefialado anteriormente, es garantizar
a los trabajadores el cumplimiento de los derechos salariales que derivan de su relacion
laboral. Ello conduce a garantizar la aplicacién de las normas salariales contenidas en el
convenio colectivo que resulte de aplicacién. La exigencia de condiciones salariales
distintas no tiene ninguna repercusion respecto de los trabajadores, pues éstos van a
seguir percibiendo lo que se hubiera estipulado en el convenio colectivo aplicable, mientras
gue daria lugar a la exclusién de licitadores que estuvieran sujetos a un convenio colectivo

distinto, dando lugar a una restriccion injustificada de la competencia.

En consecuencia, si bien resulta adecuado que, para calcular el precio, el 6rgano de
contratacion considere como costes salariales los establecidos en el convenio colectivo
sectorial que resulte de aplicacion, por ser el referente ordinario en el sector (y asi se
recoge en el articulo 101 de la LCSP), la obligacion que se impone al adjudicatario del
contrato ha de ser la de cumplir con las obligaciones salariales que deriven del convenio
colectivo que resulte de aplicacion.

No obstante, el articulo 122.2 de la LCSP dispone:

“2. En los pliegos de clausulas administrativas particulares se incluiran (...) la
obligacién del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores

conforme al Convenio Colectivo sectorial de aplicacion; (...)."
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Ahora bien, una interpretacion literal de este precepto conduciria a que, en el caso de que
el adjudicatario del contrato se rigiera por un convenio distinto del convenio sectorial, la
celebracion de un contrato del sector publico supondria una alteracion de las condiciones
salariales de los trabajadores, dando lugar a una inaplicacion parcial (s6lo respecto de los
trabajadores afectos a la ejecucidn del contrato) y temporal (sélo durante la ejecucion del
contrato) del convenio colectivo que resulta de aplicacion. Esta es una situacion que no
resulta compatible con nuestro derecho laboral y que castiga injustificadamente a entidades
del sector publico (ya que deben soportar unos costes salariales de sus contratistas

superiores a los que soportara cualquier otro contratante).

De una forma més adecuada con la realidad, el articulo 35 de la LCSP, relativo al contenido
minimo del contrato, establece que en los documentos de formalizacion de los contratos

figurara:

“n) La obligacion de la empresa contratista de cumplir durante todo el periodo de
ejecucion de contrato las normas y condiciones fijadas en el convenio colectivo de

aplicacion.”

La interpretacion conjunta de estos preceptos conduce a que la obligaciéon que haya de
figurar en los pliegos sea la de respetar las obligaciones salariales que resulten del
convenio colectivo que se encuentre en vigor. Normalmente serd el convenio colectivo
sectorial, pero en los casos en que resulte de aplicacién un convenio colectivo distinto,

habra que estar a las obligaciones salariales establecidas en éste.

Por lo anterior, cabe concluir que GESTIONA DESARROLLO DE SERVICIOS
INTEGRALES, S.L.U. justific6 adecuadamente su oferta, sin que ésta incurriera en
vulneracioén de las obligaciones sociales y laborales que le competen.

Séptimo. La adjudicataria del contrato alega que la oferta de la recurrente incumple lo
dispuesto en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, concretamente, la

clausula 13.3.

El parrafo primero de la clausula 13.3 establece:
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“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 35.1.n de la LCSP, el contratista
tiene la obligacién de cumplir durante todo el periodo de ejecucién del contrato las
normas y condiciones fijadas en el convenio colectivo que resulte de aplicacion, y
singularmente, y segun lo dispuesto en el articulo 122.2 de dicha ley, las
condiciones salariales de los trabajadores conforme al convenio colectivo sectorial

de aplicacion.”

Aun cuando esta clausula establece la obligacion de cumplir las obligaciones salariales de
los trabajadores conforme al convenio colectivo sectorial de aplicacion, lo hace por remision
al articulo 122. Ahora bien, este articulo debe interpretarse en el sentido mencionado en el

apartado anterior.

Ha quedado acreditado que GESTIONA DESARROLLO DE SERVICIOS INTEGRALES,
S.L.U. se rige por un convenio colectivo propio. La validez y vigencia de este convenio
colectivo no ha sido objeto de impugnacién ni por el 6rgano contratante, ni por los

interesados en el procedimiento.

En consecuencia, la aplicacion por GESTIONA DESARROLLO DE SERVICIOS
INTEGRALES, S.L.U. de las condiciones laborales establecidas en el convenio colectivo
gue resulta de aplicacibn no se considera que vulnere la clausula 13.3 del Pliego de

Clausulas Administrativas Particulares.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Estimar el recurso interpuesto por D. Antonio Conejero Anguita, actuando en
nombre y representacion de la sociedad GESTIONA DESARROLLO DE SERVICIOS
INTEGRALES, S.L.U., contra la exclusién y adjudicacién de la licitacion convocada por la
Direccion Provincial de Madrid del Instituto Nacional de la Seguridad Social para contratar
el “Servicio de mantenimiento integral de los edificios de Lopez de Hoyos 169-171 y

Serrano 102 pertenecientes a la Direccidén Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad
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Social de Madrid, afio 2020 - Lotes | y II", expediente 28/VC-029/20, ordenando la
retroaccion de aquél al momento inmediatamente anterior a la adopcion del acuerdo de
exclusion de GESTIONA DESARROLLO DE SERVICIOS INTEGRALES, S.L.U.

Segundo. Levantar la suspensién del procedimiento de contratacion, de conformidad con

lo establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

Tercero. 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 sancion prevista en el
articulo 58 de la LCSP.

Esta resolucién es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, 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 11.1 letra
f) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC — 1275/2019



