Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

s

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2022/100

Resolucién 170/2022, de 3 de noviembre, de la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoaren titularra, en relaciéon con el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por LIMPIEZAS ABANDO, S.L. contra
su exclusion del contrato “Servicio de limpieza del edificio de la calle Portal
de Castilla, 15, de Vitoria — Gasteiz”, tramitado por la Agencia Vasca de
Cooperacion para el Desarrollo.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 10 de junio de 2022 se ha presentado en el registro del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAOQO) el recurso especial en
materia de contratacién interpuesto por LIMPIEZAS ABANDO, S.L. (en adelante,
ABANDO) contra su exclusion del contrato “Servicio de limpieza del edificio de
la calle Portal de Castilla, 15, de Vitoria — Gasteiz, tramitado por la Agencia Vasca

de Cooperacién para el Desarrollo (en adelante, AVCD).

SEGUNDO: El mismo dia 10 de junio este OARC / KEAO remiti6 el recurso al
poder adjudicador y le solicito, ademas de la copia del expediente de
contratacién, el informe al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante,

LCSP). Dicha documentacion se recibio el dia 14 de junio.
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TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 16 de junio, se
han recibido el dia 23 del mismo mes las alegaciones de LIMPIEZA Y
MANTENIMIENTO IMPACTO, S.L. (en adelante, IMPACTO).

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacidén y representacion

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente y la representacion de

[.G.F. que actua en su nombre.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso

especial

El articulo 44.1 a) de la LCSP prevé que son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacién los contratos de servicios cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2. b) de la LCSP sefala que podran ser objeto de recurso: «b) Los
actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacion, siempre que estos decidan
directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el
procedimiento o produzcan indefensidn o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos.
En todo caso se considerara que concurren las circunstancias anteriores en los actos de la mesa
o del érgano de contratacion por los que se acuerde la admision o inadmisién de candidatos o
licitadores, o la admision o exclusién de ofertas, incluidas las ofertas que sean excluidas por

resultar anormalmente bajas como consecuencia de la aplicacion del articulo 149.»

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

De conformidad con el articulo 50.1 LCSP el recurso ha sido interpuesto en

tiempo y forma.

2/13



QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, la Agencia Vasca de Cooperacion para
el Desarrollo tiene la condiciébn de poder adjudicador y, en concreto, de
Administracién Publica, segun lo dispuesto en el articulo 3 de la LCSP.

SEXTO: Alegaciones del recurso

Los argumentos que alega la recurrente son, en sintesis, los siguientes:

a) La oferta de la recurrente incurrié en sospecha de anormalidad; presentada
la correspondiente justificacion no se admitid, pero si la de la empresa que presta
el servicio actualmente (IMPACTO), igualmente incursa en dicha sospecha y que

proponia un precio muy similar.

b) La recurrente alega que la exclusion, que considera desproporcionada y no
ajustada a Derecho, se basa en una previsién de gastos de personal publicada
en los pliegos pero que no coincide con los costes reales; asimismo, se alega
gue se han incluido conceptos como el absentismo o las vacaciones, que se dio
explicacion de la errénea aplicacion de gastos de personal proporcionada por la
actual contratista y que se comprometi6é el cumplimiento del convenio colectivo

aplicable.

c) Se aporta cita de jurisprudencia y de diversas resoluciones de 6rganos y
tribunales de recursos contractuales; se alega que la exclusién no esta
suficientemente motivada y que debe tenerse en cuenta que la proposicién
supera el umbral de anormalidad por un margen muy pequefo; asimismo, se

alega que el requerimiento de justificacion de la baja es genérico.

d) Finalmente, se solicita lo siguiente:

(i) La practica de prueba documental, consistente en requerir a la anterior
adjudicataria del servicio (IMPACTO) para que aporte documentacién
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oficial de las trabajadoras en alta adscritas a la ejecucion del contrato,
detallando los datos prescritos en el articulo 130.1 de la LCSP.

(i) La anulacion de la exclusién impugnada y la retroaccion del
procedimiento de adjudicacién al momento anterior a dicha exclusion,

continuando luego la tramitacion.

SEPTIMO: Aleqgaciones de IMPACTO

La alegante considera que la exclusién de la recurrente es procedente y se ajusta
a la discrecionalidad técnica que ampara al poder adjudicador en esta materia

por las siguientes razones:

a) La respuesta de la recurrente al requerimiento de justificacion se limité a
informar y desglosar los costes, pero no justifico ni acreditdé documentalmente su
posicidn, sino que se basa en meras hipotesis, tan solo alegd su experiencia y

conocimiento del sector.

b) La propia recurrente reconoce que los costes considerados en su oferta no
cubren los costes de la subrogacién tal y como esta se describe en los pliegos;
la alegante considera que la oferta debe analizarse a la luz de los datos reales

que existian en el momento de elaborarse dichos pliegos.

c) No hay agravio comparativo con la aceptacion de la justificacion de la baja
anormal de IMPACTO, cuya justificacion se ajusté plenamente a los datos del
listado de subrogacion que figuraba en los pliegos, conocido por todos los

licitadores.

OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone a la estimacion del recurso con los argumentos

gue se resumen a continuacion:
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a) Si bien se considerd que la recurrente habia justificado suficientemente los
costes de trabajos no habituales, material, consumibles, maquinaria, seguros,
uniformes, prevencion de riesgos laborales, gastos financieros, de estructura y
beneficio industrial, no sucedié lo mismo con los calculos del coste de personal
directo, que no se deducian de los pliegos que rigen la licitacion, los cuales
especificaban un concreto convenio colectivo aplicable. Ademas, el poder
adjudicador alega que no se tuvieron en cuenta factores como la cobertura de
las ausencias previsibles (como las vacaciones) e imprevisibles (bajas,
absentismo...), ni algunos trabajos no habituales. No se aceptaron las
referencias a las posibles bonificaciones al personal que realizara sustituciones
puntuales porque dichas bonificaciones no se aplicarian a las personas que

realizarian la prestacién de forma continuada.
b) La unica informacion valida sobre la que las empresas deben calcular su
oferta es la publicada en los pliegos, que la recurrente acaté al presentar su

proposicién.

NOVENO: Apreciaciones del OARC / KEAO

En sintesis, la recurrente impugna el acuerdo de exclusién de su proposicion, el
cual se basa en la consideracion de que no se ha justificado suficientemente la
viabilidad de la oferta en procedimiento previsto en el articulo 149.4 de la LCSP.
El analisis del recurso debe partir de las actuaciones practicadas en dicho
procedimiento, para luego exponer la doctrina de este Organo en relacién con la
cuestion planteada y, finalmente, aplicarla al caso concreto.

a) Sobre el procedimiento de verificacion de la anormalidad

El analisis de la viabilidad de la impugnacién debe partir del contenido de los
actos fundamentales del procedimiento de verificacién de la anormalidad de la
oferta previsto en el articulo 149.4 de la LCSP:

e Requerimiento de justificacion de la baja
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El contenido del requerimiento es el siguiente:

“Se requiere a LIMPIEZAS ABANDO S.L. justifigue y desglose de manera razonada y

detalladamente el bajo nivel de su oferta mediante la presentacion de aquella informacion y

documentos que resulten pertinentes a estos efectos”.

Justificacion aportada por ABANDO

La justificacion presentada por el recurrente es, en sintesis, la siguiente:

1)

La empresa alega su prestigio y sus recursos humanos y tecnolégicos,
asi como su experiencia y la amplitud de su cartera de clientes.

Afirma que ha realizado un arduo trabajo previo para la elaboracién de la
oferta (visitas al centro, reuniones con los operarios que efectian la
prestacion contratada...), lo que le ha permitido concluir que se pueden
reorganizar las jornadas y las tareas manteniendo la calidad; alega que
realizard un mayor control para optimizar los rendimientos y mejorar la

gestion.

Se aporta un detalle de costes, incluyendo el coste personal directo
(bonificaciones incluidas), trabajos no habituales, materiales,
consumibles, maquinaria, seguros, uniformes, prevencion de riesgos

laborales, beneficio y gastos financieros y de estructura.

Se ha tenido en cuenta el convenio colectivo aplicable a los trabajadores
que prestan sus servicios en centros del Gobierno Vasco y el personal
con derecho a subrogacién. Afirma que las coberturas por vacaciones,
bajas y otros motivos se realizaran con personas de colectivos
desfavorecidos, Io que supone un importante ahorro por tratarse de
contratos bonificados. Asimismo, se alega que la compafia conoce bien
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las posibilidades de bonificaciébn de las actuales trabajadoras, pues

conoce sus condiciones tras un exhaustivo estudio.

Se alega, entre otros factores adicionales, la proximidad geografica de su
estructura, que le permite solventar imprevistos eficazmente, su bajo nivel
de absentismo, su pertenencia a un gran grupo empresarial que le permite
obtener buenos precios en virtud de su gran volumen de compra, la
cobertura de una poliza de responsabilidad civil frente a terceros y su

pequefo margen comercial.

Motivacion de la exclusion

Las razones por las que las justificaciones de la recurrente no se consideraron

convincentes son, resumidamente, las que se expresan a continuacién:

1)

Los costes de trabajos no habituales, material, consumibles, maquinaria,
seguros, uniformes, prevencidn de riesgos laborales, gastos financieros,
gastos de estructura y beneficio industrial, se consideran suficientemente
justificados por las explicaciones aportadas.

Por el contrario, los calculos de personal directos presentados no se
corresponden con los datos publicados en los pliegos de la licitacion;
teniendo en cuenta la informacion sobre el personal a subrogar, sus
salarios brutos, los costes de sustitucién en vacaciones y de Seguridad
Social, la cifra resultante es muy superior a la que facilita la empresa,
incluso sin tener en cuenta los gastos de sustitucion por bajas o

absentismo.

El poder adjudicador alega que la actual adjudicataria del contrato,
también licitadora en el contrato, presenta unos gastos de personal muy
superiores a los de LIMPIEZAS ABANDO y que las explicaciones sobre
posibles bonificaciones al personal que sustituiria a las personas que

ejecutan habitualmente el servicio no son suficientes.
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4) La unica informacién valida sobre la que deben elaborar su proposicidon

es la contenida en los pliegos que rigen el contrato.

b) Doctrina general sobre las ofertas anormalmente bajas

A propésito del articulo 152 del derogado Texto Refundido de la Ley de Contratos

del Sector Publico (TRLCSP), y mas recientemente, en relacion con el articulo

149 de la LCSP, este Organo ha formado su doctrina sobre la verificacion de la

anormalidad de las proposiciones (ver, por todas, la Resolucion 63/2019 y las

qgue en ella se citan). Por su relevancia para el caso, deben recordarse algunos

aspectos de la misma:

por lo que se refiere a la naturaleza y funcién de la institucion, se trata de
una excepcidn al principio que establece que el contrato debe adjudicarse
a la oferta econdmicamente mas ventajosa, el cual permite excluir las
ofertas anormalmente bajas cuando quepa pensar razonablemente que el
contrato no puede ser normalmente cumplido si se perfecciona en los

términos propuestos.

sobre la peticién de informacion que el poder adjudicador debe formular
al licitador inicialmente incurso en anormalidad, se ha sefialado que el
articulo 149.4 de la LCSP exige que sea clara, de modo que dicho licitador
esté en condiciones de justificar plena y oportunamente la viabilidad de la
oferta; por ello, no son aceptables las solicitudes genéricas o la simple
constatacion de que, una vez aplicados los parametros fijados en los
pliegos, existe la sospecha de temeridad; consecuentemente, se
considera desproporcionado que el poder adjudicador que incumple este
requisito pueda luego reprochar validamente la insuficiencia o vaguedad
de las explicaciones aportadas, de modo que, para apreciar la legalidad
de la decision de excluir la proposicion el OARC / KEAO puede valorar,
entre otros factores, el contraste entre lo genérico del requerimiento y el

detalle de la justificacién (ver, por ejemplo, las sentencias del Tribunal
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de Justicia de la Unién Europea, TJUE, C-285/99 y 286/99, en especial
los apartados 53, 58 y 59, y de 29/3/2012, C- 599/10,
ECLI:EU:C:2012:191, apartado 31, asi como las Resoluciones 8, 63 y
217/2019 y 98/2020 del OARC / KEAO).

en cuanto al andlisis de la justificacion de las ofertas incursas en sospecha
de anormalidad, en la Resolucién 97/2015 este Organo Resolutorio ha

sostenido que (...) hay que recordar que la finalidad Gltima del procedimiento de

apreciacion de anormalidad o desproporcién de una oferta es verificar si una oferta cuyo
contenido es excepcionalmente ventajoso debe ser excluida por considerarse de
imposible ejecucién —el articulo 152.4 TRLCSP dice que la oferta no puede ser cumplida—

. Esta imposibilidad de la ejecucién no puede deducirse, sin mas andlisis, del desglose
de los costes de la proposicion o del valor del margen de beneficio; en la Resolucion

42/2015 se afirma que se (...) exige del 6rgano de contratacion un juicio de

viabilidad si estimase que la oferta no puede ser cumplida como consecuencia de la
inclusién de valores anormales o desproporcionados, lo cual significa que la exigencia
de motivacion ha de ser rigurosa para el caso de que se rechace la oferta, pues supone

una excepcion al principio de adjudicacién a la oferta econémicamente méas ventajosa
(...), doctrina es igualmente aplicable al articulo 149 de la LCSP (ver la
Resolucién 68/2019 del OARC / KEAO).

cuando el umbral de temeridad ha sido superado en un escaso importe,
lo que supone un indicio débil de anormalidad, el operador econémico no
tiene por qué justificar exhaustivamente su oferta (obviamente sus
justificaciones deberdan ser mas profundos cuanto mayor sea la
desproporcion de la oferta) mientras que, por el contrario, se exige del
poder adjudicador una motivacion mas rotunda si se procede a la

exclusién de una oferta de estas caracteristicas.

finalmente, se debe senalar que el poder adjudicador goza de un amplio
margen de discrecionalidad en el procedimiento de apreciacién de la
temeridad y, en este sentido, en la Resolucion 095/2015 de este OARC /

KEAO se afirma que (...) debe recordarse que es reiterada doctrina, expresada sobre

todo a proposito de la valoracion de los criterios de adjudicacion, pero extensible también
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al caso, que el OARC / KEAO no puede entrar a controlar el ejercicio por la
Administracion de la discrecionalidad técnica, méas alla de la verificacién de que dicho
ejercicio se ajusta a los limites juridicos que lo constrifien, como son la existencia de los
hechos determinantes de la valoracion, la suficiencia de la motivacion, el respeto al fondo
reglado de la discrecionalidad y a las reglas procedimentales aplicables, o el seguimiento
de los principios generales del TRLCSP, especialmente el de igualdad y no
discriminacioén (ver, por todas, la Resolucion 90/2013 del OARC / KEAO).

c) Andlisis de las cuestiones planteadas por el recurso

A la vista de lo expuesto en las letras a) y b) anteriores, de las alegaciones de
las partes y de la documentacion que consta en el expediente, a continuacion se
exponen las observaciones de este Organo sobre las cuestiones planteadas por
la impugnacién, las cuales llevan, apreciadas en su conjunto, a estimar el

recurso:

1) La solicitud de justificacion de la baja anormal se limita a reproducir
literalmente el primer parrafo del articulo 149.4 de la LCSP, sin incluir
ninguna mencién concreta a los puntos de la oferta sobre los que se desea
obtener informacion. Es claro que este contenido no satisface los
requisitos legales exigibles a este tramite, sefialados anteriormente; asi,
el citado articulo 149.4 sefala que la peticion que se dirija al licitador
debera formularse con claridad, de manera que esté en condiciones de
justificar plena y oportunamente la viabilidad de la oferta sospechosa de
anormalidad. Este precepto seria superfluo si se cumpliera con un
requerimiento como el formulado en este caso, que no contiene ninguna
mencidn a aspectos concretos de la proposicion. Esta circunstancia debe
tenerse en cuenta, en contra del poder adjudicador, a la hora de evaluar
las posibles omisiones o deficiencias de las justificaciones presentadas
por el recurrente, especialmente teniendo en cuenta que LIMPIEZAS
ABANDO si ha presentado, al menos, un desglose de los costes y varios
argumentos para justificar su oferta y que el poder adjudicador no ha
solicitado justificaciones adicionales (ver la Resolucion 196/2019 del
OARC / KEAO).
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2)

Es importante sefialar que el informe técnico que sustenta el acto
impugnado da por justificadas todas las partidas de costes del contrato
excepto la de los gastos de personal directo (si bien esta ultima es, con
diferencia, la mas significativa), cuya falta de acreditacién es el Unico
fundamente de la exclusién y no porque se estime que LIMPIEZAS
ABANDO vaya a incumplir la normativa social y laboral o el convenio
colectivo aplicable, supuesto que justificaria por si solo la exclusién (ver
el penudltimo parrafo del articulo 149.4 de la LCSP), sino porque las
explicaciones se estiman insuficientes. En este sentido, llama la atencidn
que se tenga en cuenta la diferencia entre los costes de personal
estimados por la recurrente y los expuestos por la actual adjudicataria
(también sospechosa de anormalidad y considerada finalmente viable), y
no la escasa diferencia global entre ambas ofertas o los mayores importes
indicados por LIMPIEZAS ABANDO (considerados creibles por el propio
poder adjudicador) en otras partidas, algunas de las cuales ni siquiera
menciona dicha adjudicataria (otros trabajos no habituales, prevencion de

riesgos, etc.).

La oferta de la recurrente ha resultado estar incursa en sospecha de
anormalidad por presentar un margen de un 13,49% de rebaja respecto
al precio medio, estando el umbral de anormalidad fijado en los pliegos en
un 10%; dicho de otro modo, el umbral de anormalidad se ha superado
por 4.897,53 euros (257,76 euros mensuales para los 19 meses de
vigencia improrrogable del contrato). A juicio de este Organo, el importe
que ha marcado la incursién de la recurrente en sospecha de anormalidad
es pequefno tanto en términos absolutos como porcentualmente vy,
ademas, se reparte a lo largo de un periodo de tiempo superior al ano,
duracién inicial mas habitual de este tipo de contratos, o que hace mas
facil la absorcion por la empresa de la hipotética falta de rentabilidad inicial

de su proposicion.
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d) Conclusion

A la vista de lo expuesto en los apartados, el recurso debe estimarse, lo que
conlleva la anulacion del acto impugnado y la retroaccion de actuaciones para
que la oferta de LIMPIEZAS ABANDO sea readmitida y se continte la tramitacién
del procedimiento de adjudicacién. Dado que la resolucion del recurso solo ha
precisado de apreciaciones juridicas basadas en datos que ya constaban en el
expediente, no se considera oportuna la practica de la prueba documental
solicitada.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSP y en la Disposicién Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de diciembre,
por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Autbnoma
de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi / Euskal
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio
Organoaren titularra:

RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso interpuesto por LIMPIEZAS ABANDO, S.L. contra
su exclusion del contrato “Servicio de limpieza del edificio de la calle Portal de
Castilla, 15, de Vitoria — Gasteiz”, tramitado por la Agencia Vasca de
Cooperacién para el Desarrollo, en los términos expresados en la letra d) del

Fundamento juridico noveno de la presente Resolucion.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento.

TERCERO: De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57.4 de la LCSP, requerir

al poder adjudicador para que dé cuenta a este Organo de las actuaciones que
lleve a cabo para ejecutar la presente Resolucién.
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CUARTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicion de recurso contencioso-administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la misma
(articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (articulo
10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2022ko azaroaren 3a
Vitoria-Gasteiz, 3 de noviembre de 2022
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