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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 9 de marzo de 2023.

VISTO el recurso interpuesto por D. B. C. V., en representacion de la entidad URBIA
INTERMEDIACION INGENIERIA Y SERVICIOS S.A., (en adelante, URBIA),contra la
exclusion de su proposicion y la adjudicacion del contrato del “servicio de mantenimiento
integral y a todo riesgo de todos los centros y Oficinas Integrales (INSS-TGSS)
dependientes de la Direccién Provincial de Barcelona de la Tesoreria General de la
Seguridad Social para el periodo de tiempo 1-12-2022 a 30-11-2023", con expediente PA-
2021/270-M, convocado por la Direccion Provincial de Barcelona de la Tesoreria General
de la Seguridad Social-, este Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la

siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El 3 de julio de 2022, se publica respectivamente en el DOUE y en la Plataforma
de Contratacion del Sector Publico, el anuncio de la licitaciéon del contrato de servicio de
mantenimiento integral y a todo riesgo de todos los centros y Oficinas Integrales (INSS-
TGSS) dependientes de la Direccion Provincial de Barcelona de la Tesoreria General de la
Seguridad Social para el periodo de tiempo 1 de diciembre de 2022 a 30 de enero de 2023.

El contrato tiene un valor estimado de 4.571.831,21 euros, adjudicandose mediante

tramitacién ordinaria y procedimiento abierto.

En la Plataforma de Contratacién del Sector Publico junto al anuncio se incorporan para su
descarga los pliegos de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) y de Prescripciones
Técnicas (PPT) que rigen la licitacion.

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

TEL: 91.349.13.19

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


mailto:Tribunal_recursos.contratos@hacienda.gob.es
http:91.349.14.41
http:91.349.13.19

Del PCAP conviene destacar las siguientes clausulas:

«7.2 Los pliegos particulares de clausulas administrativas y de prescripciones técnicas que
rigen esta contratacion, asi como cualquier otra documentacion que sea hecesaria para la
presentacion de la oferta, seran publicados en el perfil de contratante el mismo dia de la
publicacién del anuncio de licitacion; pudiendo acceder a ellos mediante consulta en la
pagina web de la Seguridad Social: http:/www.seg-social.es; asi como por medio de la

Plataforma de Contratacion del Estado: http:/www.contrataciondelestado.es.

El érgano de contratacidon proporcionard a todos los interesados en el procedimiento de

licitacion aquella informacion adicional sobre los pliegos y demas documentacion

complementaria que éstos soliciten, a mas tardar 6 dias antes de gue finalice el plazo fijado

para la presentacion de ofertas, siempre que, conforme a lo estipulado en el articulo 138.3

de la LCSP, la hubieran pedido al menos 12 dias antes del transcurso del plazo de

presentacion de las proposiciones.

13.4 “Cuando se identifigue que existen proposiciones econdémicas que, conforme a los
parametros objetivos previstos en la clausula 14.3 de este pliego, se encuentran incursas
en presuncién de anormalidad, la mesa de contratacion notificara esta circunstancia a los
interesados mediante comunicacion por medios electrénicos, en la forma prevista en la
clausula vigesimoséptima del presente pliego. En este caso, se solicitara a los licitadores
comprendidos en tales supuestos que remitan la pertinente informaciéon en la que
justifiquen la valoracion de la oferta formulada y las condiciones de cumplimiento de la
misma. Asimismo, se solicitar4 el asesoramiento técnico del Servicio correspondiente,

conforme a la exigencia establecida en el articulo 149.4 de la LCSP.

La mesa de contratacion, evaluada la informacion y documentacion presentada por el
licitador en plazo y considerando la justificacion efectuada por éste y el informe técnico del
servicio correspondiente mencionado en el parrafo anterior, elevara de forma motivada al

6rgano de contratacién la aceptacion o rechazo de la oferta.

Conforme alo expresado en el articulo 149.4 de la LCSP, no seran justificables precios por
debajo de mercado o que incumplan lo establecido en el articulo 201 de la LCSP; y en todo

caso el 6rgano de contratacion rechazaré la oferta si comprueba que es anormalmente baja
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porque vulnera la normativa sobre subcontratacion o no cumple 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 de dicha Ley.

Se entenderd en todo caso que la justificacion no explica satisfactoriamente el bajo nivel
de los precios o costes propuestos por el licitador cuando ésta sea incompleta o se
fundamente en hipotesis o préacticas inadecuadas desde el punto de vista técnico, juridico

0 econémico”.

(...)

14.4 Se considerard, en principio, como anormalmente baja, de conformidad con lo
establecido en el art. 149.2.b de la LCSP, toda oferta considerada en su conjunto en la que

concurran las circunstancias siguientes:

14.4.1 Lote 1. Se interpretard como oferta considerada en su conjunto, el resultado de
restar al importe ofertado sin inclusion de IVA en la clausula 14.2.1 (criterio econémico),

las siguientes cuantias en caso de ofrecerse:

« Criterio cualitativo — Bolsa de trabajo y materiales (clausula 14.2.2.A), se descontara, en
caso de ofrecerse la bolsa de horas de operario con la bolsa de materiales un 3% del

importe de la oferta econémica presentada, sin incluir el IVA.

« Criterio cualitativo — Cursos de formacion (clausula 14.2.2.B), se descontara, en caso de
ofrecerse, 15 horas de formacién un 3 % del importe de la oferta econdmica presentada,
sin incluir el IVA, 20 horas de formacion un 3,50 % del importe de la oferta econdémica
presentada, sin incluir el IVA y, 25 horas de formacion un 4 % del importe de la oferta

econOmica presentada, sin incluir el IVA.

« Criterio cualitativo. Formacion en materia de igualdad (clausula 14.2.2.C), se descontara

un 0,60 % del importe de la oferta econémica presentada, sin incluir el IVA.
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14.4.2 Lote 2. Se interpretara como oferta considerada en su conjunto, el resultado de
restar al importe ofertado sin inclusién de IVA en la cldusula 14.3.1 (criterio econémico),

las siguientes cuantias en caso de ofrecerse:

« Criterio cualitativo — Bolsa de trabajo y materiales (clausula 14.2.2.A), se descontara, en
caso de ofrecerse la bolsa de horas de operario con la bolsa de materiales un 3% del

importe de la oferta econdmica presentada, sin incluir el IVA.

» Criterio cualitativo — Cursos de formacion (clausula 14.3.2.B), se descontard, en caso de
ofrecerse, 15 horas de formacién un 3 % del importe de la oferta econ6mica presentada,
sin incluir el IVA, 20 horas de formacion un 3,50 % del importe de la oferta econdémica
presentada, sin incluir el IVA y, 25 horas de formacion un 4 % del importe de la oferta

econOmica presentada, sin incluir el IVA.

« Criterio cualitativo. Formacion en materia de igualdad (clausula 14.3.2.C), se descontara

un 0,60 % del importe de la oferta econémica presentada, sin incluir el IVA».

Segundo. Durante el plazo de presentacion de ofertas URBIA realizo las siguientes
consultas, que fueron respondidas por el érgano de contratacion de la manera que se

expone a continuacion:

«1?) Consulta: Buenos dias, ¢ podrian aclarar cual es el criterio para considerar una oferta
anormalmente baja? En la pag. 45 del PCAP se indican las circunstancias de oferta en su

conjunto, pero no el criterio de anormalidad. Gracias.

Respuesta: Buenos dias,

A partir de la Ley de Contratos del Sector Publico, las ofertas se tienen que calcular en su
conjunto, o sea, teniendo en cuenta el criterio econémico mas los criterios cualitativos que
no se reflejan econdmicamente. Para conseguir esto, a los Unicos efectos de calcular las
ofertas desproporcionadas y no a la clasificaciéon de las ofertas, se aplica la clausula 14.4
del PCAP que consiste en disminuir el precio de la oferta econdémica en un porcentaje
segun los criterios cualitativos ofrecidos por cada empresa y lote, en caso que se hubiese

ofrecido algun criterio cualitativo.
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Saludos.

2%) Consulta: Buenos dias, en referencia a la respuesta del dia 19-07-2022 14:46 sobre el
criterio para considerar una oferta anormalmente baja: el célculo de la oferta en su conjunto
teniendo en cuenta los criterios cualitativos queda claro, pero la clausula 14.4 del PCAP no
indica el criterio de oferta anormalmente baja. ¢ Es el articulo 85 de la LCSP, o es distinta
segun el numero de licitadores presentados? En el expediente anterior, por ejemplo, en la
clausula 14.3 del PCAP se indicaba: "Se considerara, en principio, como anormalmente
baja toda oferta considerada en su conjunto, cuyo porcentaje de baja exceda de los
siguientes limites: a. Cuando, concurriendo un solo licitador, sea inferior al PBL en mas de
25 unidades porcentuales. b. (...), c.(...), d. Cuando concurran cuatro o mas licitadores, las
que sean inferiores en mas de 10 unidades porcentuales a la media aritmética de las ofertas

presentadas (...)". ¢ Podrian aclararlo, por favor? Gracias.

Respuesta:

Buenos dias,

Los porcentajes de baja para que una oferta sea considerada anormalmente baja son los
descritos en el art. 85 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto 1098/2001 (BOE 26-10-01) segun
el nimero de ofertas presentadas. En el caso que se prevé de mas de cuatro licitadores,
el porcentaje de baja es del 10 % sobre la primera o, en su caso, la segunda media
aritmética. Los importes para calcular las medias aritméticas son los que se calculan segun
la clausula 14.4 del PCAP, o sea, descontar a la oferta econémica unos porcentajes segun
los criterios cualitativos ofrecidos. En caso de no ofrecerse, no se descontaria ningun

porcentaje.

Saludos».

Tercero. En la sesion de 7 de octubre de 2022, la mesa de contratacion, tras la apertura
de la documentacion econdémica, procedié a la valoracién de los criterios evaluables
autométicamente e identific6 que las ofertas econdmicas presentadas por la empresa

URBIA, tanto para el lote 1 como para el lote 2, incurrian en presuncion de anormalidad,
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confiriéndole un plazo de 5 dias habiles para que justificar y desglosara razonada y
detalladamente el bajo nivel del precio o de los costes, mediante la presentacion de la

informacién y documentos que resulten pertinentes a estos efectos.

Presentada la documentacion justificativa dentro del plazo, el Servicio Técnico de la
Direccion Provincial emitié informes técnicos de fecha 28 de octubre de 2022, en el que

sefala para el LOTE 1:

«Resultando que la oferta valorada en su conjunto y a los efectos del calculo de las ofertas

desproporcionadas asciende a 800.958,83 euros.

Por otra parte, en aplicacion del articulo 149 de la Ley de Contratos del Sector Publico y el
articulo 85 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas por el que se establecen los criterios para apreciar las ofertas desproporcionadas,
aplicable en su apartado cuarto, al haberse presentado y sido admitidas nueve ofertas, es

el siguiente:

Cuando concurran cuatro o mas licitadores, las que sean inferiores en mas de 10 unidades
porcentuales a la media aritmética de las ofertas presentadas. No obstante, si entre ellas
existen ofertas que sean superiores a dicha media en mas de 10 unidades porcentuales,
se procedera al célculo de una nueva media soélo con las ofertas en el supuesto indicado.
En todo caso, si el nimero de las restantes ofertas es inferior a tres, la nueva media se

calculara sobre las tres ofertas de menor cuantia.

El calculo de la primera media aritmética asciende a la cuantia de 928.707,25 euros, siendo
dos ofertas, superiores en mas de 10 unidades porcentuales, procediendo al célculo de
una nueva media aritmética cuya cuantia ascendi6é a 895.232,33 euros, considerandose
las ofertas desproporcionadas las inferiores al 10 % de la Gltima media aritmética, siendo
dicha cuantia de 805.790,10 euros».

Para el lote 2 razona lo mismo, pero varian las cuantias y sefiala que «El calculo de la
primera media aritmética asciende a la cuantia de 683.964,93 euros, siendo dos ofertas,
superiores en mas de 10 unidades porcentuales, procediendo al calculo de una nueva

media aritmética cuya cuantia ascendié a 654.694,50 euros, considerdndose las ofertas

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 6/2023



desproporcionadas, las inferiores al 10 % de la dltima media aritmética, siendo dicha
cuantia de 589.225,05 euros».

Y concluye en ambos lotes «que la justificacion presentada no cumple con el objetivo de
demostrar la viabilidad de la oferta y de poder realizar los servicios sefalados en el Pliego
de Prescripciones Técnicas con unas condiciones que garanticen un minimo de calidad

para la Tesoreria General de la Seguridad Social, por lo que deberia ser rechazada».

Tras examinar la documentacion justificativa aportada por la empresa declarada
confidencial y los informes técnicos de ambos lotes, la Mesa de Contratacién, en la sesion
del 9 de noviembre de 2022, comparte el criterio del asesor técnico y acuerda proponer al
6rgano de contratacion, el rechazo de la oferta de URBIA y la adjudicacion del contrato del
lote n°® 1y 2 a la empresa siguiente en el orden SACYR FACILITIES, S.A (en adelante,
SACYR) por ser su oferta, la siguiente mejor valorada. Asi lo acuerda el 6rgano de
contratacion en su resolucién publicada en la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico el 12 de diciembre de 2022.

Cuarto. Con fecha de 2 de enero de 2023, la entidad recurrente presento en el registro de
este Tribunal recurso especial en materia de contratacion contra su exclusién en el
procedimiento y la subsiguiente adjudicacion del contrato. En su recurso, solicita que el

Tribunal anule tal acuerdo de exclusion y se le adjudique el contrato.

Quinto. Previo requerimiento y traslado del recurso de la Secretaria de este Tribunal al
organo de contratacion, se recibio el expediente administrativo y el correspondiente informe

de aquél, quien solicit6 la desestimacién del recurso.

Sexto. La Secretaria del Tribunal, en fecha 9 de enero de 2023, dio traslado del recurso
interpuesto a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para
gue, si lo estimaran oportuno, formulasen alegaciones. En fecha 16 de enero de 2023, se
presentan alegaciones por la entidad SACYR, que ha solicitado la inadmisién del recurso

y subsidiariamente su desestimacion.

Séptimo. Conforme a lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,

de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento juridico espafiol
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las Directivas del Parlamento Europeo y Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (en adelante, LCSP), cuando el acto recurrido sea el de adjudicacién, una
vez interpuesto el recurso quedard en suspenso la tramitacién del procedimiento. En este
sentido, la Secretaria del Tribunal, por delegacion de éste, acordd con fecha 19 de enero
de 2023, el mantenimiento de la suspension, 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 recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para resolverlo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 45.1 de la LCSP, siendo asi mismo de
aplicacion el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos especiales de revisidbn en materia contractual y de

organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Segundo. Larecurrente se encuentra legitimada, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
48 de la LCSP, al ser una de las licitadoras concurrentes que ha sido excluida del
procedimiento de contratacién, por lo que, de estimarse el recurso, se reintegraria a dicho

procedimiento y tendria opciones de ser adjudicataria del contrato.

Tercero. El objeto del recurso es el acuerdo de exclusién y el de adjudicaciéon en un
contrato de servicios cuyo valor es superior a cien mil euros, susceptibles, por tanto, de
recurso especial de conformidad con lo establecido en el articulo 44.1.a) y 44.2.b) y c) de
la LCSP.

Cuarto. En relacion con el plazo para la interposicion del recurso especial en materia de
contratacion, debe indicarse que la recurrente lo interpuso el 2 de enero de 2023, no
habiendo transcurrido mas de 15 dias habiles desde el dia siguiente a la notificacién del
acuerdo. Por consiguiente, de conformidad con el articulo 50 de la LCSP, el recurso se ha

presentado dentro de plazo.

Quinto. En lo que se refiere al fondo del asunto, la recurrente alega que el érgano de
contratacion en sus informes técnicos ha procedido a calcular el limite de temeridad

basandose en los parametros incluidos en el articulo 85 del Reglamento General de la Ley
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de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto 1098/2001, de
12 de octubre (en adelante, RGLCAP) , los cuales en ningin momento se recogen en el
PCAP, y aunque los haya invocado en respuesta a una consulta, ésta carece totalmente
de caracter vinculante en tanto que los pliegos tampoco lo prevén. De manera subsidiaria,
defiende que justifico el contenido de su oferta de manera suficiente, argumentada y
precisa, sobre la base de que la desviacion de la baja es muy poco significativa, dado que
la diferencia con el limite de temeridad es de apenas 0,59% para el lote 1 y de 3,64 % para
el lote 2, y que esta proporcion puede considerarse inapreciable con la justificacion
exhaustiva facilitada y con el know-how que avala a URBIA en este tipo de contratos y la
historica experiencia en el sector que le precede, por lo que solicita debe procederse a su

admision y a adjudicarsele el contrato.

Sexto. El érgano de contratacion en el informe emitido al efecto opone en primer lugar que
si resulta aplicable el art 85 del RGLCAP, ya que las menciones que se realizan en el PCAP
al articulo 149 de la LCSP, conllevan necesariamente a su desarrollo mediante el articulo
85 del citado Reglamento, al no haberse desarrollado expresamente en el PCAP los limites
en los cuales una oferta en su conjunto debe considerarse como anormalmente baja, ya
gue en el PCAP se establece la manera en que la mesa de contratacién debe calcular el
importe para valorar las ofertas en su conjunto, a fin de aplicar posteriormente los
porcentajes establecidos en el mencionado articulo 85 del Reglamento. Opone, ademas,
gue la recurrente formulé consulta en cuanto a la aplicacion del Reglamento a este respecto
y que el 6rgano de contratacidon contesto expresamente que si que era aplicable, por lo que
la empresa no puede alegar que no tuviera conocimiento de tal aplicacion. Sefiala ademas
gue la Asociacion Catalana de Empresas de Instalaciones y Mantenimiento interpuso
previamente recurso contra los mismos pliegos, sin que se adujera nada de esto al
respecto, y que el mismo fue desestimado. Insiste, por otro lado, en que, de acuerdo con
el informe técnico, la recurrente no ha justificado la viabilidad de la oferta, habiéndose
detectado, tal y como se recoge en el mismo varias deficiencias. Asi, mantiene que hay
diferencia en el concepto de salarios entre los trabajadores solicitados en el Pliego de
Prescripciones Técnicas centros de la TGSS, ya que URBIA calcula 546.486,83 euros y la
TGSS, en base al convenio colectivo de aplicacion, 549.672,95 euros; también en cuanto
al coste del mantenimiento preventivo, ya que no se han tenido en cuenta los costes de las

reparaciones o modificaciones resultantes de las revisiones obligatorias establecidas por
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la legislacion, no se contemplan todos los apartados de mantenimiento que se indican en
el PPT y la documentacion no incluye todas las operaciones que deben llevarse a cabo en
el mantenimiento preventivo, no pudiéndose realizar una comparativa; tampoco se estiman
suficientes el material fungible y el coste del todo riesgo, el mantenimiento de los SAIS con
la substitucion de las baterias, la actualizacion y mantenimiento del sistema domatico de
los edificios, las reparaciones de los sistemas de clima, etc., cuyos importes sefialados son
insuficientes para cumplir las obligaciones del Pliego de Prescripciones Técnicas sin
rebajar la calidad del servicio de mantenimiento en otros apartados dada la antigiiedad de
algunas de las instalaciones. Entiende que no se ha tenido en cuenta el coste salarial del
gestor/a del contrato, incluido en los célculos de la TGSS como costes administrativos por

determinado importe. Por ello solicita la desestimacion del recurso

Séptimo. SACYR, por su parte, defiende que el recurso es inamisible al entender que se
estan impugnando los pliegos de manera indirecta, habiendo transcurrido ya el plazo para
ello. En cualquier caso, considera que es correcta la aplicaciéon del articulo 85 del RGLCAP,
tal y como contest6 el 6rgano de contratacion a la consulta formulada por la recurrente y
que la oferta de URBIA ha sido debidamente excluida la no haber justificado la viabilidad

de su oferta, anormalmente baja.

Octavo. Con caracter previo, debe plantearse este Tribunal la admision del recurso, toda
vez que la adjudicataria opone en primer lugar que no lo es al impugnarse en definitiva los
pliegos, y haber transcurrido ya el plazo para ello. Pues bien, la recurrente, aunque en parte
también critica los pliegos, estd, sin embargo, impugnando el acuerdo de exclusién por una
supuesta interpretacién o aplicacion incorrecta de los mismos, y en particular la aplicacion
del articulo 85 del RGLCAP, ademas de la apreciacién de que su oferta no es viable, por
lo que no puede entenderse que se estan impugnando los pliegos, sino el acto de exclusién,
acto susceptible de recurso especial de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 44.2.b)
LCSP y que ha sido impugnado dentro del plazo legalmente establecido, por lo que el

recurso debe admitirse.

Noveno. En cuanto al fondo del asunto, la primera cuestion a resolver consiste en
determinar si a la hora de apreciar la mesa y el érgano de contratacion si alguna de las

ofertas incurre en presuncion de anormalidad, procede o no aplicar el art 85 del RGLCAP,

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 6/2023



pues la recurrente opone que el érgano de contratacion si lo ha aplicado y que no es
legalmente correcto, ya que no se recogen en el PCAP ni el mismo se remite a este articulo,
y la consulta en la que los invocd en respuesta a una consulta, carece totalmente de

caracter vinculante al no preverlo expresamente asi los pliegos.

Debemos partir de lo que la LCSP sefiala al respecto en su articulo 149 sobre las “Ofertas

anormalmente bajas™

«1. En los casos en que el 6érgano de contratacion presuma que una oferta resulta inviable
por haber sido formulada en términos que la hacen anormalmente baja, solo podra excluirla
del procedimiento de licitacion previa tramitacion del procedimiento que establece este

articulo.

2. La mesa de contratacion, o en su defecto, el 6rgano de contratacién debera identificar
las ofertas que se encuentran incursas en presunciéon de anormalidad, debiendo
contemplarse en los pliegos, a estos efectos, los parametros objetivos que deberan permitir

identificar los casos en que una oferta se considere anormal.

La mesa de contratacion, o en su defecto, el 6rgano de contratacion realizara la funcién

descrita en el parrafo anterior con sujecion a los siguientes criterios:

a) Salvo que en los pliegos se estableciera otra cosa, cuando el Unico criterio de
adjudicacion sea el del precio, en defecto de prevision en aquellos se aplicaran los
pardmetros objetivos que se establezcan reglamentariamente y que, en todo caso,
determinaran el umbral de anormalidad por referencia al conjunto de ofertas validas que

se hayan presentado, sin perjuicio de lo establecido en el apartado siguiente.

b) Cuando se utilicen una pluralidad de criterios de adjudicacion, 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 cuanto a la obligacion del 6rgano de contratacion de establecer en los pliegos los

criterios para determinar las ofertas incursas en presuncion de anormalidad, en la
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resolucion de este Tribunal 1768/2021, de 2 de diciembre de 2021 (recurso n°1550/2021),

sefialamos:

«En la Resolucion n® 1187/2018 de este Tribunal, ya citada e invocada por la parte actora,
se ha analizado la obligacién de establecer en los pliegos criterios para determinar las
ofertas incursas en presuncion de anormalidad. En dicha Resolucion se afirma lo siguiente

(énfasis afadido):

“La nueva LCSP impone, mediante el empleo del verbo deber, establecer dichos
parametros objetivos cualquiera que sea el procedimiento de adjudicacion, ya sometido a
un solo al criterio del precio ya a varios, pues es obligacién del érgano de contratacion

apreciar la viabilidad de la oferta.

Coincidiendo en esto con el TRLCSP, la nueva LCSP establece en el caso de que el tnico
criterio de adjudicacion sea el del precio, en defecto de prevision en el pliego, la aplicacion
de los parametros objetivos establecidos reglamentariamente, y en el caso de que los
criterios sean varios, solo permite que los parametros aplicables se fijen en el pliego, de
modo que, de no hacerlo el pliego, no es posible acudir a los parametros establecidos

reglamentariamente.

Asi las cosas —como reconoce el propio 6rgano de contratacion en su informe—, el PCAP
incumplié la LCSP al impedir identificar las ofertas incursas en presuncion de anormalidad,
sin que, como parece dar a entender la recurrente en su escrito, sean aplicable las
disposiciones reglamentarias para suplir la omision, al ser el procedimiento de adjudicacion

por varios criterios de adjudicacion y no solo por el precio”.

Este Tribunal ha fijado su doctrina en relacién con la obligatoriedad de que se incluyan en

los pliegos los criterios objetivos que permiten apreciar la anormalidad de una oferta, en su

reciente resolucion 130/2023, de 9 de febrero de 2023, con la siguiente argumentacion:

«Séptimo. Por udltimo, la reclamacion alega como motivo de impugnacién, no solo la
ausencia en el PCAP de parametros objetivos para identificar ofertas presuntamente
anormales, sino incluso la prevision expresa en el apartado 9 del cuadro de caracteristicas

del PCAP de no considerar ninguna de las ofertas incursas en presuncion de temeridad, lo
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que a su juico vulnera lo dispuesto en el articulo 69.2 del RD Ley 3/2020: “2. La entidad
contratante deberd identificar las ofertas que se encuentran incursas en presuncion de
anormalidad, debiendo contemplarse en los pliegos de condiciones, a estos efectos, los
parametros objetivos que deberan permitir identificar los casos en que una oferta se

considere anormal”.

El Tribunal ha venido considerando, tanto en el ambito de la LCSP como en el de la LCSE,
qgue el hecho de que estas leyes establezcan que “En los casos en que la entidad
contratante presuma que una oferta resulta inviable por haber sido formulada en términos

gue la hacen anormalmente baja, solo podra excluirla del procedimiento de licitacion previa

tramitacion del procedimiento que establece este articulo”, permitia interpretar que era
posible que el érgano de contratacion no estableciese pardmetro alguno para apreciar la
presuncion de anormalidad de las ofertas en los pliegos, si no tenia intencion de excluir a

ninguna de las empresas licitadoras por este motivo.

No obstante, esta doctrina debe ser revisada a la luz de la Sentencia delTribunal General
de la Union Europea (Sala Quinta), de fecha 1 de diciembre de 2021, Asunto T-546/20, que

dice lo siguiente:

42 En este contexto, el punto 23.1 del anexo | del Reglamento financiero (Reglamento (UE,

Euratom) 2018/1046 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de julio de 2018, sobre
las normas financieras aplicables al presupuesto general de la Unidn) establece que, “si,
para un contrato determinado, el precio o costes propuestos en la oferta [parecen]
anormalmente bajo[s], el érgano de contratacién solicitar4 por escrito los pormenores de
los elementos constitutivos del precio o el coste que considere oportunos y concedera al

licitador la oportunidad de presentar sus observaciones”.

43 De conformidad con el punto 23.2 del anexo | del Reglamento financiero, el érgano de
contratacion “solo podra rechazar la oferta en caso de que los documentos aportados no
expliquen satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o costes propuestos”. Ademas,
“rechazard la oferta si se ha comprobado que la oferta es anormalmente baja porque no
cumple las obligaciones aplicables en los &mbitos del Derecho medioambiental, social y

[aboral”.
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44 EIl concepto de “oferta anormalmente baja” no estéa definido en las disposiciones del
Reglamento financiero. No obstante, se ha declarado que el caracter anormalmente bajo
de una oferta debe apreciarse con relacion a la composicién de la oferta y con relacién a
la prestacidn de que se trata (véase la sentencia de 4 de julio de 2017, European Dynamics
Luxembourg y otros/Agencia Ferroviaria de la Unidn Europea, T-392/15, EU: T:2017:462,

apartado 83y jurisprudencia citada).

45 La obligacién de un érgano de contratacion de comprobar la formalidad de una oferta
implica la existencia previa de dudas sobre su fiabilidad, habida cuenta de que el objetivo
principal del punto 23.1 del anexo | del Reglamento financiero es evitar que un licitador
quede excluido de un procedimiento de licitacion sin haber tenido la posibilidad de justificar
el contenido de una oferta que parecia anormalmente baja. Por tanto, el comité de
evaluacion Unicamente estd obligado a solicitar las precisiones oportunas sobre la
composicion de una oferta antes de rechazarla, en su caso, cuando existan tales dudas,
de conformidad con el punto 23.2 de dicho anexo. Por el contrario, el citado punto 23.1 no
se aplica a menos que una oferta parezca anormalmente baja [véanse, en este sentido y
por analogia, las sentencias de 6 de julio de 2005, TQ3 Travel Solutions Belgium/Comisién,
T-148/04, EU:T:2005:274, apartados 49 y 50; de 5 de noviembre de 2014, Computer
Resources International (Luxembourg)/Comision, T-422/11, EU:T:2014:927, apartado 57,
y de 4 de julio de 2017, European Dynamics Luxembourg y otros/Agencia Ferroviaria de la
Union Europea, T-392/15, EU:T:2017:462, apartado 85].

46 De la jurisprudencia se desprende que tales dudas pueden existir, en particular, si
parece incierto, por una parte, que una oferta respete la normativa del pais en el que los
servicios deberian ejecutarse, en materia de remuneracién del personal, de aportaciones
al régimen de seguridad social y de respeto de las normas de seguridad y salud en el
trabajo, asi como de ventas a pérdida, y, por otra parte, que el precio propuesto integre
todos los costes inducidos por los aspectos técnicos de la oferta (véase la sentencia de 4
de julio de 2017, European Dynamics Luxembourg y otros/Agencia Ferroviaria de la Union
Europea, T-392/15, EU:T:2017:462, apartado 86 y jurisprudencia citada).

47 De cuanto precede se desprende que la apreciacion, por el érgano de contratacion, de

la existencia de ofertas anormalmente bajas se realiza en dos tiempos.
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48 En un primer momento, el érgano de contratacién aprecia si “el precio o costes

propuestos en la oferta [parecen] anormalmente bajo[s]”. El uso del verbo “parecer” en el

punto 23.1 del anexo | del Reglamento financiero implica que el érgano de contratacion
procede a una apreciacion prima facie del caracter anormalmente bajo de una oferta, y no
que procede de oficio a un analisis detallado de la composicién de cada oferta para
determinar que no constituye una oferta anormalmente baja. Asi, en esta primera fase, el
organo de contratacion debe determinar Unicamente si las ofertas presentadas contienen
un indicio que pueda suscitar la sospecha de que podrian ser anormalmente bajas. Ese es

el caso, en particular, cuando el precio propuesto en una oferta presentada es

considerablemente inferior al de las demas ofertas presentadas o al precio de mercado

usual. Si las ofertas presentadas no contienen dicho indicio y, por tanto, no parecen
anormalmente bajas, el 6rgano de contratacion puede continuar su evaluacion y el
procedimiento de adjudicacion del contrato (véase, en este sentido y por analogia, la
sentencia de 4 de julio de 2017, European Dynamics Luxembourg y otros/Agencia
Ferroviaria de la Union Europea, T-392/15, EU:T:2017:462, apartado 88).

49 En un segundo tiempo, si existen indicios gue puedan suscitar la sospecha de que una

oferta pudiera ser anormalmente baja, el 6érgano de contratacién debe proceder, por el

contrario, a verificar la composicion de la oferta para cerciorarse de gue no es

anormalmente baja. Al llevar a cabo esta verificacion, aquel tiene la obligaciéon de dar al
licitador en cuestion la posibilidad de exponer por qué razones considera que su oferta no
es anormalmente baja. Debe seguidamente examinar las explicaciones aportadas y
determinar si la oferta de que se trata presenta un caracter anormalmente bajo, en cuyo
caso tiene la obligacién de rechazarla (sentencia de 4 de julio de 2017, European Dynamics
Luxembourg y otros/Agencia Ferroviaria de la Unién Europea, T-392/15, EU: T:2017:462,
apartado 89).

En el mismo sentido se expresaba la Sentencia del TJUE (Sala Quinta), de fecha 19 de
octubre de 2017, Asunto C-198/16 P:

51 De este modo, esa disposicion (el articulo 139, apartado 1, del Reglamento n°
2342/2002) supone la obligacion del poder adjudicador de, en primer lugar, identificar las

ofertas sospechosas; en segundo lugar, dar a los licitadores afectados la posibilidad de
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demostrar la seriedad de tales ofertas, exigiéndoles las precisiones que considere

oportunas”.

Por tanto, es una obligacion del 6rgano de contratacion identificar las ofertas que pueden
ser sospechosas de haber ofertado precios anormalmente bajos, que pueden hacer

inviable la prestacion objeto del contrato.

El sistema que establecen la LCSP y el Real Decreto Ley 3/2020 para determinar las
ofertas sospechosas de inviabilidad se basa en parametros objetivos, y no en la apreciacion
discrecional del 6rgano de contratacion. Por ello, es necesario que se fijen en el PCAP
dichos parametros, ya que, de otro modo, ante ofertas por precios considerablemente
inferiores a los del resto de licitadores, o al precio usual del mercado, no se podria verificar

Su composicion, para cerciorarse de que no son anormalmente bajas.

Procede, en consecuencia, estimar también este motivo de la reclamacion, y anular el
parrafo del apartado 9 del Cuadro de Caracteristicas del PCAP que indica que “En atencién
al objeto de este expediente, Aena no considera ninguna de las ofertas presentadas incursa
en presuncion de anormalidad”, debiendo establecerse en el PCAP los parametros para

identificar las ofertas inicialmente incursas en presuncién de anormalidad».

Precisamente, en base a la doctrina antes expuesta, en cuanto a la aplicacion supletoria
del 85 RGLCAP, en ausencia de determinacion en los Pliegos de los parametros objetivos
para identificar los casos en que una oferta se considere anormal, no procede aplicar
supletoriamente los que sefala el articulo 85 RGLCAP, no pudiendo asi considerarse a

ninguna oferta como incursa en baja anormal o desproporcionada.

En el caso que nos ocupa, el Pliego de Condiciones Administrativas hace referencia a las
ofertas con valores anormales o desproporcionados, en la clausula 14.4 PCAP de la

manera siguiente pero no concreta los criterios objetivos para su apreciacion:

«Se considerard, en principio, como anormalmente baja, de conformidad con lo establecido
en el art. 149.2.b de la LCSP, toda oferta considerada en su conjunto en la que concurran

las circunstancias siguientes:
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14.4.1 Lote 1. Se interpretara como oferta considerada en su conjunto, el resultado de
restar al importe ofertado sin inclusion de IVA en la cldusula 14.2.1 (criterio econémico),

las siguientes cuantias en caso de ofrecerse:

« Criterio cualitativo — Bolsa de trabajo y materiales (clausula 14.2.2.A), se descontara, en
caso de ofrecerse la bolsa de horas de operario con la bolsa de materiales un 3% del

importe de la oferta econémica presentada, sin incluir el IVA.

» Criterio cualitativo — Cursos de formacion (clausula 14.2.2.B), se descontara, en caso de
ofrecerse, 15 horas de formacion un 3 % del importe de la oferta econémica presentada,
sin incluir el IVA, 20 horas de formacion un 3,50 % del importe de la oferta econdémica
presentada, sin incluir el IVA y, 25 horas de formacion un 4 % del importe de la oferta

econOmica presentada, sin incluir el IVA.

« Criterio cualitativo. Formacion en materia de igualdad (clausula 14.2.2.C), se descontara

un 0,60 % del importe de la oferta econémica presentada, sin incluir el IVA.

14.4.2 Lote 2. Se interpretard como oferta considerada en su conjunto, el resultado de
restar al importe ofertado sin inclusion de IVA en la clausula 14.3.1 (criterio econémico),

las siguientes cuantias en caso de ofrecerse:

« Criterio cualitativo — Bolsa de trabajo y materiales (clausula 14.2.2.A), se descontara, en
caso de ofrecerse la bolsa de horas de operario con la bolsa de materiales un 3% del

importe de la oferta econémica presentada, sin incluir el IVA.

« Criterio cualitativo — Cursos de formacion (clausula 14.3.2.B), se descontara, en caso de
ofrecerse, 15 horas de formacioén un 3 % del importe de la oferta econ6mica presentada,
sin incluir el IVA, 20 horas de formacién un 3,50 % del importe de la oferta econémica
presentada, sin incluir el IVA 'y, 25 horas de formacion un 4 % del importe de la oferta

econOmica presentada, sin incluir el IVA.

« Criterio cualitativo. Formacion en materia de igualdad (clausula 14.3.2.C), se descontara

un 0,60 % del importe de la oferta econémica presentada, sin incluir el IVA”
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Asi el Pliego indica las circunstancias que ha de tener una oferta en su conjunto, pero no
el criterio o los porcentajes de baja para que una oferta sea considerada anormalmente
baja. De esta forma, de acuerdo con la doctrina anteriormente expuesta, el érgano de
contratacion no puede aplicar supletoriamente los parametros que sefiala el articulo 85
RGLCAP, sino que debe cefiirse a lo sefialado en los Pliegos. En este caso, dado que no
se han fijado expresamente en el PCAP, de manera precisa, los criterios para considerar
una oferta anormalmente baja, pese a su obligatoriedad legal, no resulta ajustado a
Derecho excluir a la recurrente por una situacién de anormalidad de su oferta que no ha

sido regulada previamente en los pliegos.

Décimo. Sentado lo anterior, cabe ahora plantearse si la respuesta del 6rgano de
contratacion a la consulta formulada por la propia recurrente, en la que sefiala que procede
aplicar el articulo 85 del RGLCAP, resulta o no vinculante a la hora de apreciar la

presuncion de anormalidad. En la cita respuesta se indicaba:

«Los porcentajes de baja para que una oferta sea considerada anormalmente baja son los
descritos en el art. 85 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto 1098/2001 (BOE 26-10-01) segun
el niumero de ofertas presentadas. En el caso que se prevé de mas de cuatro licitadores,
el porcentaje de baja es del 10 % sobre la primera 0, en su caso, la segunda media
aritmética. Los importes para calcular las medias aritméticas son los que se calculan segun
la clausula 14.4 del PCAP, o sea, descontar a la oferta econémica unos porcentajes segln
los criterios cualitativos ofrecidos. En caso de no ofrecerse, no se descontaria ningin

porcentaje».

En cuanto al caracter o no vinculante de las respuestas a consultas o aclaraciones,

debemos partir de los dispuesto en el art 138.3 LCSP:

«3. Los o6rganos de contratacidn proporcionardn a todos los interesados en el
procedimiento de licitacion, a mas tardar 6 dias antes de que finalice el plazo fijado para la
presentacion de ofertas, aquella informacién adicional sobre los pliegos y demas
documentacién complementaria que estos soliciten, a condicion de que la hubieren pedido

al menos 12 dias antes del transcurso del plazo de presentacidon de las proposiciones o de
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las solicitudes de participacion, salvo que en los pliegos que rigen la licitacion se
estableciera otro plazo distinto. En los expedientes que hayan sido calificados de urgentes,
el plazo de seis dias a mas tardar antes de que finalice el plazo fijado para la presentacion
de ofertas seré de 4 dias a mas tardar antes de que finalice el citado plazo en los contratos
de obras, suministros y servicios sujetos a regulacidn armonizada siempre que se

adjudiquen por procedimientos abierto y restringido.

En los casos en que lo solicitado sean aclaraciones a lo establecido en los pliegos o resto
de documentacién y asi lo establezca el pliego de clausulas administrativas particulares,
las respuestas tendran caracter vinculante y, en este caso, deberan hacerse publicas en el
correspondiente perfil de contratante en términos que garanticen la igualdad y concurrencia

en el procedimiento de licitacion.

Al respecto en la resolucion n® 643/2021, de 28 de mayo (recurso n° 289/2021 C.A. de llles

Balears 17/2021) sefialamos:

«Séptimo. Dados los términos en que se plantea la controversia hemos de comenzar
analizando la obligatoriedad de las respuestas dadas por el 6rgano de contratacion a las
consultas planteadas por los interesados, cuestién abordada por el articulo 138.3 de la

LCSP segun el cual:

“En los casos en que lo solicitado sean aclaraciones a lo establecido en los pliegos o resto
de documentacién y asi lo establezca el pliego de clausulas administrativas particulares,
las respuestas tendran caracter vinculante y, en este caso, deberan hacerse publicas en el
correspondiente perfil de contratante en términos que garanticen la igualdad y concurrencia

en el procedimiento de licitacion”.

Del tenor literal del citado precepto resulta que las respuestas dadas por el érgano de
contratacion no son automaticamente vinculantes, sino que para que tal eficacia se
produzca es preciso la simultanea concurrencia de dos requisitos: (i) que los pliegos
expresamente atribuyan a tales respuestas caracter vinculante y (ii) que las respuestas se
hayan publicado en el perfil del contratante de modo que sean accesibles por todos los

interesados en condiciones de igualdad. Dicha ausencia de inmediata vinculacion viene
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siendo afirmada por este Tribunal mediante resoluciones como la reciente Resolucién n°
108/2021, de 5 de febrero, en que dijimos:

“En principio, por tanto, las respuestas dadas no son vinculantes, salvo que los pliegos de

clausulas administrativas particulares indiquen lo contrario”.

Pues bien, en el presente caso puesto que ni el PCAP establece que las respuestas dadas
a las consultas sean vinculantes ni se nos ha acreditado la publicacién de la respuesta en
el perfil del contratante de la EMT-PALMA no concurren los requisitos previstos en el
articulo 138.3 de la LCSP para considerar aquella respuesta como vinculante. En tal
sentido es de resefiar que BRILLOSA se limita a indicar que su consulta fue realizada a
través de la Plataforma de Contratacion Electronica pero no afirma, ni acredita, que la

respuesta recibida se publicara en dicho portal».

En el caso que nos ocupa, el PCAP no establece que las respuestas dadas a las consultas
sean vinculantes ni tampoco ha resultado acreditada la publicacion de la respuesta en el
perfil del contratante, por lo que no se puede considerar que la citada respuesta sea
vinculante, y por consiguiente no procede aplicar el articulo 85 del Reglamento a la hora
de determinar si las ofertas presentadas incurrian en presuncion de anormalidad. Al
haberlo hecho el érgano de contratacién (y el asesor técnico) no ha actuado conforme a

Derecho.

Y ello a pesar de haber formulado la consulta la propia recurrente, haber preguntado
expresamente si procedia aplicar el articulo 85 del RGLCAP y tener conocimiento de la
respuesta dada por el érgano de contratacion, toda vez que el érgano de contratacion se
ha apartado de lo sefialado en los Pliegos al aplicar tal articulo del citado Reglamento.

Ademas, constatado que el PCAP no establece los criterios para apreciar la anormalidad
de las ofertas, si se permitiera establecerlos via consulta en la fase de licitacién, se estarian
modificando los pliegos, circunstancia que este Tribunal ha rechazado, como dijimos en la
resoluciéon 256/2021, de 12 de marzo de 2021:

«Hay un aspecto de la reclamacion que de entrada resulta equivocado sin necesidad de
valoracion; se trata del cardcter vinculante de la respuesta dada por el 6rgano de
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contratacion: en este caso la respuesta no tenia caracter vinculante. Las respuestas solo
son vinculantes cuando los pliegos asi lo prevén. El caracter vinculante de la respuesta, no
obstante, deberia siempre respetar el principio por el que la respuesta no pueda alterar el
pliego, sino interpretar su contenido entre los varios posibles que admita su diccién literal.
n. El caracter vinculante de la respuesta, no obstante, deberia siempre respetar el principio
por el que la respuesta no pueda alterar el pliego, sino interpretar su contenido entre los
varios posibles que admita su diccion literal (...). También en este sentido la Resolucién n®
153/2020. Esto es, incluso las respuestas vinculantes no pueden ser un medio de

modificacion de los pliegos, contradiciéndolos, como adelantamos».

De esta forma procede estimar el recurso y por consiguiente anular el acuerdo de exclusién
y de la adjudicacién, con retroaccion del procedimiento al momento anterior a la aprobacion
del expediente de contratacion, a fin de que se fijen en el PCAP y los correspondientes
documentos contractuales, los criterios objetivos que permitan apreciar una oferta en

situacion de anormalidad.

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. B. C. V., en representacion de la entidad
URBIA INTERMEDIACION INGENIERIA Y SERVICIOS S.A., (en adelante, URBIA),contra
la exclusion de su proposicion y la adjudicacion del contrato del “servicio de mantenimiento
integral y a todo riesgo de todos los centros y Oficinas Integrales (INSS-TGSS)
dependientes de la Direccién Provincial de Barcelona de la Tesoreria General de la
Seguridad Social para el periodo de tiempo 1-12-2022 a 30-11-2023", con expediente PA-
2021/270-M, convocado por la Direccion Provincial de Barcelona de la Tesoreria General
de la Seguridad Social, y en consecuencia anular los acuerdos impugnados, con
retroaccion del procedimiento al momento sefialado en dltimo péarrafo del fundamento

juridico décimo de esta resolucion.
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Segundo. Levantar la suspensién del procedimiento de contratacion, de conformidad con

lo establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

Esta resolucion 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 al de la
recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1.f) y
46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-
administrativa.

LA PRESIDENTA

LOS VOCALES

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 6/2023
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