Ref: 45/834945.9/21

Recurso n° 237/2021
Resolucién n° 270/2021

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 18 de junio de 2021, el Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid ha dictado el siguiente Acuerdo:

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de Fundaciéon Iberoamericana Europa, centro de investigacion,
promocion y cooperacion internacional, en adelante CIPIE, contra el acuerdo del
viceconsejero de Politicas Sociales, Familia, Igualdad y Natalidad de la Comunidad
de Madrid de fecha 5 de mayo de 2021, por el que se adjudica el contrato de
servicios “Realizacion del programa de centros de participacion e integracion de
inmigrantes (8 lotes), cofinanciado al 50 % por el Fondo Social Europeo, programa
operativo de la Comunidad de Madrid (2014-2020), eje 2, objetivo teméatico 9,
prioridad de inversién 9.3, objetivo especifico 9.3.2” numero de expediente

101/2020, en lo que respecta a los lotes 3 y 4 este Tribunal ha adoptado la siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncios publicados en el DOUE y Plataforma de Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid el dia 19 de febrero de 2021 y en el BOCM el
dia 26 de febrero de 2021, se convocoO la licitacion del contrato de referencia
mediante procedimiento abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion y dividido

en 8 lotes.
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El valor estimado de contrato asciende a 14.428.820,6 euros y su plazo de

duracion sera de 24 meses.

A la presente licitacion se presentaron 16 licitadores, entre ellos la recurrente.

Segundo.- Interesa destacar a los efectos de resolver el presente recurso el
apartado 4 de la clausula primera del Pliego de Clausulas Administrativas

Particulares (en adelante, PCAP):

“(...) Para el establecimiento de los costes de personal se ha partido de las
cuantias de las retribuciones que se establecen para las respectivas categorias
profesionales en las tablas salariales del afio 2021, establecidas por Resolucién de
15 de enero de 2019, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y
publica el Acta del Acuerdo relativo a las tablas salariales para los afios 2018, 2019,
2020 y 2021 del Convenio para el Convenio Colectivo Estatal del Sector de Accion e

Intervenciéon social”.

Tercero.- El 28 de mayo de 2021, tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial
en materia de contratacion, formulado por la representacion de CIPIE en el que
solicita que se excluya de la licitacion a diversas licitadoras que no cumplen con los
requisitos de habilitacion profesional exigidos en el PCAP y que se admita la
justificacion de la viabilidad de su oferta concretamente en la parte correspondiente
a los salarios de los trabajadores, todo ello en referencia a los lotes 3 y 4 del

contrato.

El 2 de junio de 2021, el 6rgano de contratacion remitio el expediente de
contratacion y el informe a 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 espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP).
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Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida por
haberse interpuesto recurso contra el acto de adjudicacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 de la LCSP, y el articulo 21 del Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos contractuales
(RPERMC), aprobado por Real Decreto 814/2015 de 11 de septiembre, sin que sea
necesario adoptar acuerdo de mantenimiento de la suspensién en virtud del Acuerdo

adoptado por este Tribunal el 5 de diciembre de 2018, dado que el 6rgano de

contratacion en su informe no se pronuncia sobre la suspension del procedimiento.

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados
de este contrato, en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la
LCSP, concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones.
Con fecha 9 de junio, F. SAMU presenta su escrito de alegaciones en el que
defiende haber acreditado correctamente la solvencia requerida en el PCAP tal y
como ha considerado el érgano de contratacion. Por su parte ASISPA en su escrito
presentado el 11 de junio, considera suficientemente probada su habilitacion
profesional, al igual que lo hace el érgano de contratacion y en relacién con la
temeridad de la baja de la recurrente, no solo muestra su acuerdo con el érgano de
contratacion sino que considera la oferta de la recurrente como un acto de
competencia desleal al pretender la aplicacion de un convenio colectivo de empresa
gue rebaja ostensiblemente los derechos de los trabajadores en comparacion con el

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.og;/csv H"H || H| II| ||||
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion:  0907939812645769537139

convenio sectorial de aplicacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.
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Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona juridica excluida de la licitacion, “cuyos derechos e intereses
legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso”
(Articulo 48 de la LCSP).

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planteé en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue adoptado el 5 de mayo de 2021, practicada la notificacion el 7 de
mayo de 2021, e interpuesto el recurso, en este Tribunal, el 28 de mayo de 2021,
dentro del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la
LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la adjudicacioén, en el marco de un contrato
de servicios cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es recurrible,

de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.c) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del recurso podemos distinguir dos motivos. En primer
lugar, se pretende la inadmision de determinadas licitadoras por considerar que no
cumplen con los requisitos previos sobre habilitacion profesional y solvencia y en
segundo lugar, sobre la inadmision de la oferta presentada por la recurrente al no
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ser suficientemente justificada su viabilidad una vez considerada temeraria.

Por lo que se refiere a la previa exclusion de varias licitadoras por
incumplimiento de los requisitos exigidos para licitar, la recurrente considera que
“conforme al Acta de la mesa de contratacion publicada con fecha de 23 de marzo,
las siguientes entidades licitadoras carecian de la acreditacion de la habilitaciéon
profesional tras haber realizado la administraciéon una comprobacién de oficio:
-1-G78919271: CENTRO ESTUDIOS Y SOLIDARIDAD AMERICA LA
- 4-G85887750: ASOCIACION SOLIDARIDAD SIN FRONTERAS
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- 7-G73038457: FUND. DIAGRAMA-INTERVENCION PSICOSOCIAL
- 8-G79772018: LA RUECA, ASOC.SOCIAL Y CULTURAL

- 9-G82693821: ASOCIACION DUAL

- 10-G79437349: PROGESTION

- 11-G87913133: RED MADRILENA DE INMIGRACION Y AYUDA A

- 12-B91106393: DOC 2001 SL

- 13-A41187675: SANTAGADEA GESTION AOSSA, S.A.

- 14-G28702504: ASOC. SERVICIO INTEGRAL SECTORIAL ANCIAN
- 15-G91910109: ASOCIACION HUMANOS CON RECURSOS

- 16-G41914243: FUNDACION SAMU

En relacion con el lote 3 las entidades Asociacion Humanos con Recursos,
Santagadea Gestion Aossa, S.A. y Fundacion SAMU, no cumplen con dichos
requisitos. Por su parte en relacion con el lote 4 destaca por los mismos motivos a
Santagadea Gestion Aossa, S.A., DOC 2001 SL y Asociacion Servicio Integral
Sectorial Ancian.

Considera que estas licitadoras deberian haber sido excluidas del
procedimiento de licitacion y dicha exclusién habria conllevado que su oferta no

hubiera sido declarada como temeraria.

Asimismo, mantiene que si el 6érgano de contratacion de oficio comprobo el

cumplimiento de los requisitos previos de estas entidades, deberia haber obrado en
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consecuencia excluyéndolas del procedimiento.

El érgano de contratacion manifiesta que: “Las entidades licitadoras deberan
haber efectuado, en todo caso, antes de la finalizacién del plazo de presentacion de
ofertas, la comunicacion previa de inicio de la prestacion de actividades sociales a
través de un servicio, de conformidad con lo establecido en el articulo 8 de la Ley
11/2002, de 18 de diciembre, de Ordenacion de la Actividad de los Centros y
Servicios de Accién Social y de Mejora de la Calidad en la Prestacion de los
Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid, en el Reglamento Regulador de los
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Procedimientos de Autorizacion Administrativa y Comunicacion Previa para los
Centros y Servicios de Accion Social en la Comunidad de Madrid, y la inscripcion en
el Registro de Entidades, Centros y Servicios, aprobado por Decreto 21/2015, de 16
de abril, del Consejo de Gobierno y en los articulos 2 y 3 de la Orden 613/1990, de 6
de noviembre, de la Consejeria de Integracion Social, por la que se desarrolla el
Decreto 6/1990, de 26 de enero, creador del Registro de Entidades que desarrollan
actividades en el campo de la accion social y Servicios Sociales en la Comunidad de
Madrid.

La comunicacion previa de inicio de la prestacion de actividades sociales a
través de un servicio no podra tener una eficacia demorada a un momento posterior
al de la finalizacién del plazo de presentacion de ofertas.

A los efectos de lo establecido en el parrafo anterior el sector de atencion y la
tipologia del servicio seran las siguientes:

-Sector de atencion: (Inmigracion) Otros grupos en situacion de necesidad
-Tipologia de servicio: Otras prestaciones y servicios (Art. 3.1.8 Orden 613/90).

El certificado que acredite haber realizado la citada comunicacion previa se
aportara de oficio por la Administracion Autonémica.

Hay que sefalar que segun el articulo 8.2 de la Ley 11/2002, de 18 de
diciembre, de Ordenacion de la Actividad de los Centros y Servicios de Accion Social
y de Mejora de la Calidad en la Prestacion de los Servicios Sociales de la
Comunidad de Madrid. (...)

De todo lo expuesto se puede extraer la conclusion de que el titulo legal
habilitante para el inicio de la prestacion de un servicio de accion social es haber
realizado la comunicacion previa. Como la habilitacién es un requisito de capacidad,
este debe cumplirse antes de la finalizacion del plazo de presentacion de ofertas. En
estos términos estéa redactado el PCAP en el apartado del requisito de habilitacion.

La inscripcion de un servicio de accién social en el Registro de Entidades,
Centros y Servicios de Accion Social no tiene caracter constitutivo sino meramente
declarativo. Por ello, la mesa de contratacion en su reunion de 23 de marzo 2021,
después de consultar el Registro mencionado aprecia que una serie de entidades no

cuentan con servicio inscritos de las caracteristicas exigidas en el PCAP. No
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obstante, antes de proceder a su exclusion se cursa una consulta a la Subdireccion
General de Control de Calidad, Inspeccion, Registro y Autorizaciones por si alguna
de las entidades hubiera hecho la comunicacién previa dentro del plazo de
presentacion de ofertas. Esta Subdireccion, a través de la Jefa del Servicios de
Registro y Autorizaciones, emite el “Hago Constar” mencionado en que dice
expresamente, y en lo que se refiere a las entidades licitadoras del lote 3y 4 lo
siguiente:

(.)".

“La entidad ASISPA (G28702504) si es titular de un Servicio de “Otras
prestaciones y servicios”, para el sector de atencion “Otros grupos en situacion de
necesidad (Inmigracién)”(S7873). Fue inscrito el 18 de marzo de 2021.

“Finalmente, las siguientes entidades han presentado comunicacion de inicio
de un servicio de accion social en la tipologia de “Otras prestaciones y servicios”,
sector de atencion “Otros grupos en situacion de necesidad (Inmigracion)”, estando
en proceso de inscripcion en el
Registro de entidades, centros y servicios de accién social:

-DOC 2001 SL. (B91106393): presenté comunicacion el 18 de marzo de 2021.
-AOSSA GLOBAL SA. (A41187675): presentd comunicacion el 18 de marzo de
2021.

-HUMANOS CON RECURSOS (G91910109): presenté comunicacion el 18 de marzo
de2021.

-FUNDACION SAMU (G41914243): presentd comunicacion el 18 de marzo de
2021".

Por tanto, conforme al documento emitido por la Jefa del Servicios de
Registro y Autorizaciones, se certifica que las entidades mencionadas habian
realizado la comunicacion previa para el inicio de un servicio de la tipologia
solicitada en el PCAP antes del fin del plazo de presentacion de oferta, y por ello,
todas estas entidades contaban con la habilitacion requerida”.

Comprueba este Tribunal en la documentacién del expediente de licitacion lo

manifestado por el 6rgano de contratacion tras la cual considera que la mesa de
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contratacion ha obrado en todo momento con arreglo a la legalidad vigente y a los
principios de eficiencia y eficacia, no correspondiendo excluir a ninguna de las
licitadoras a los lotes 3 y 4 nombradas y en consecuencia desestimando el recurso

en base a este motivo.

Como segundo motivo de recurso CIPIE cree que su oferta, considerada
temeraria, esta suficientemente justificada. Manifiesta que el motivo principal de su

exclusion es no respetar los derechos de los trabajadores en materia salarial.

Alega que si bien el érgano de contratacion tanto en los informes previos a la
licitacibn como en el PCAP considera que el convenio colectivo aplicable a la
ejecucion de este servicio es el Convenio Colectivo Estatal del Sector de Accion e

Intervencion social, la fundacion tiene suscrito un acuerdo de empresa.

Admite que dicho acuerdo no fue depositado en el Registro de convenios
colectivos, acuerdos colectivos de trabajo y plantes de igualdad (REGCON) en 2017
gue es cuando se suscribe. No obstante considera que este defecto formal deberia
haber gozado de la posibilidad de subsanacion otorgada por el 6rgano de
contratacion. Aiade que aun sin solicitarlo se procedid a su registro una vez fue

prorrogado para el afio 2021.

CIPIE manifiesta que: “informo de la existencia de dicho ACUERDO DE
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EMPRESA, al Organo de Contratacion para conocimiento de todos los licitadores en
el Anexo IX del Pliego de Condiciones a los efectos, entre otros, de lo que establece
la legislacion laboral que es de aplicacion para el caso de Sucesion de Empresas,
supuesto en el que nos podriamos encontrar plenamente; lo que, de hecho, como ya
exponiamos en su dia, lejos de ser una ventaja comparativa sobre el resto de los
licitadores, podria suponer una dificultad pues el exacto conocimiento de los costes
reales podria inferir la presentacion de una concurrencia de ofertas exageradamente
altas con el proposito de descalificar artificialmente a la oferta mas ventajosa. Debe

considerarse que no estamos ante un procedimiento de Subasta sino ante la
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evaluacion de una ponderacion de criterios establecidos en los propios Pliegos en
orden a la eleccion de la mejor oferta para la correcta ejecucion del Servicio

propuesto”.

Afade a la defensa de su oferta que “En cualquier caso, en la oferta
presentada para esta partida se han tenido en cuenta los costes reales de personal
declarados en el Anexo IX para los lotes 3 y 4, incrementados en un 14-15 %
aproximadamente consecuencia del propio incremento (18%) del presupuesto base

de licitacion sobre el que regia el anterior concurso y en prevision del incremento de
la masa salarial por la Entidad en el marco del Acuerdo de Empresa vigente. La baja
gue se obtiene en esta partida en ambos lotes es del 14,4 % en el lote 3y del 14,5%
en el lote 4 y esta lejos de ser temeraria 0 anormalmente baja pues se fundamenta
en los costes reales del servicio que han garantizado la correcta ejecucion del actual
contrato sin merma en la calidad del servicio y es plenamente respetuosa con las

obligaciones legales que la Entidad tiene en materia laboral”.

Por su parte el érgano de contratacion en su informe al recurso manifiesta que
“La entidad recurrente en su escrito de 5 de abril, justifico su oferta econdmica, en
una parte importante de bajada en el precio, en los salarios de sus trabajadores, que
no eran los establecidos por el Convenio Colectivo Estatal de Accion e Intervencion
Social, sino en un Acuerdo de Empresa Extraestatutario, suscrito el 1 de febrero de

2017, con todos sus trabajadores. En este Acuerdo se establece que el Convenio
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Colectivo Estatal de Accién e Intervencién Social no es de aplicacién a dicha entidad
y en el mismo se fijan las tablas salariales propias para la entidad”.

Ante las dudas planteadas sobre la aplicabilidad de dicho acuerdo de
empresas, en lugar del convenio colectivo sectorial correspondiente, la mesa de
contratacion solicitd informe técnico a Direccion General de Trabajo de la Consejeria
de Economia, Empleo y Competitividad, en base a las competencias que tiene
asignadas esa Direccién General.
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Las cuestiones planteadas fueron dos:

La validez del ACUERDO DE EMPRESA extraestatutario, que establece
peores condiciones laborales que las fijadas por el convenio colectivo de
aplicacién en su ambito laboral.

Si dicho acuerdo esta depositado ante la autoridad laboral y en caso de que

no lo esté, consecuencias que tendria de cara a su validez.

La Direccion General de Trabajo, emitid informe con fecha 16 de abril de
2021, que respecto a las cuestiones planteadas informa:

“Respecto de la inscripcion del Acuerdo de Empresa, indica que: No consta
que el acuerdo extraestatutario de la FUNDACION IBEROAMERICA EUROPA,
CENTRO DE INVESTIGACION, PROMOCION Y COOPERACION
INTERNACIONAL suscrito el 1 de febrero de 2017 haya sido depositado en el
Registro de convenios colectivos, acuerdos colectivos de trabajo y planes de
igualdad (REGCON) como acuerdo extraestatutario de eficacia limitada.

No obstante en REGCON se present6 el 11 de abril de 2017 una solicitud de
deposito de acuerdo de inaplicacién de la empresa FUNDACION IBEROAMERICA
EUROPA, CENTRO DE INVESTIGACION, PROMOCION Y COOPERACION
INTERNACIONAL, que fue anulada el 24 de abril de 2017 por no ser un acuerdo de
inaplicacion sino un acuerdo extraestatutario de eficacia limitada, sin que por la
citada empresa se haya realizado ningun tramite posterior de depdsito en el citado
Registro

Todo ello concuerda con la documentacion aportada por el recurrente ahora
en el tramite de recurso consistente en la justificacion del depésito del Acuerdo de
Empresa en el Registro de Convenios Colectivos, acuerdos colectivos de trabajo y
planes de igualdad (REGCON), con fecha 19 de mayo de 2021. En este sentido hay
que sefalar que, ni cuando se emitio el informe de la Direccion General de Trabajo
(16 de abril de 2021), ni cuando se le excluyo6 de la licitacion (5 de mayo de 2021) el

acuerdo de empresa estaba depositado.
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No obstante, pese a las reiteradas afirmaciones de la recurrente en el sentido
de que la exclusién del concurso se produjo por el no depésito en el REGCON del
Acuerdo de Empresa, lo cierto es que la Direccion General de Trabajo no se
pronuncié sobre las consecuencias de la falta de depdsito del mismo, entendiéndose
que el deposito o no del Acuerdo no cambia su caracter extraestatutario y, por tanto,
su eficacia limitada.

Acuerdo de Empresa Extraestatutario, que establece peores condiciones
laborales que las fijadas por el convenio colectivo de aplicaciéon en su ambito laboral,
si que se pronunci6 de forma exhaustiva.

En dicho informe se indica:

2.-El Real Decreto Legislativo 2/2015 de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores establece las reglas de
aplicacion de los convenios colectivos en caso de concurrencia, en cuyo articulo
84.2, determina que los convenios de empresa tienen prioridad aplicativa respecto al
convenio sectorial estatal, autonémico o de ambito inferior en determinadas
materias, entre las que se encuentra, la cuantia del salario base y los complementos
salariales.

Sin embargo, estas reglas de prioridad aplicativa solo afectan a los convenios
y acuerdos colectivos que han sido negociados y acordados de acuerdo con el Titulo
[l del Estatuto de los Trabajadores.

La negociacion colectiva extraestatutaria no se rige por los principios del
Titulo 1l Estatuto de los Trabajadores, y en consecuencia, la regulacion de
condiciones de trabajo que establece el acuerdo extraestatutario de la FUNDACION
IBEROAMERICA EUROPA, CENTRO DE INVESTIGACION, PROMOCION Y
COOPERACION INTERNACIONAL no tiene prioridad aplicativa respecto al
Convenio Colectivo Estatal de Accion e Intervencion Social.

3.- La jurisprudencia del Tribunal Supremo atribuye a los acuerdos
extraestatutarios eficacia juridica contractual y no normativa (STS de 19 de febrero
de 2001, Ar/2805), lo que comporta que no es una norma imperativa para los
contratos individuales como lo seria un convenio colectivo estatutario, al que se le

atribuye eficacia erga omnes.
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4.- En base a lo anteriormente expuesto y al existir un convenio colectivo
sectorial que tiene eficacia juridica normativa, el Convenio Colectivo Estatal de
Accion e Intervencién Social es de aplicacibn automatica e imperativa a las
relaciones laborales individuales incluidas dentro de su ambito.

Por otro lado, no hay duda sobre el respeto que deben tener los acuerdos,
sean estatutarios o0 extraestatutarios, a la legislacion laboral vigente y el salario

minimo interprofesional establecido”.

Invoca el érgano de contratacién jurisprudencia al respecto que viene a avalar

lo informado.

Antes de entrar a valorar el informe de inadmision de la oferta de la recurrente
por no considerar justificada su viabilidad, debemos recordar el art. 100.2 de la
LCSP que dispones: “(...) En los contratos en los que el coste de los salarios de las
personas empleadas para su ejecuciéon formen parte del precio total del contrato, el
presupuesto base de licitacién indicara de forma desglosada y con desagregacion de
género y categoria profesional los costes salariales estimados a partir del convenio

laboral de referencia”.

Esta actuacion ha sido perfectamente ejecutada por el 6rgano de contratacion

al constar en la clausula 4 del PCAP todos los datos requeridos legalmente.

Como ha sefialado este Tribunal en humerosas ocasiones la apreciacion de la
viabilidad de las ofertas incursas en presuncion de temeridad responde al concepto
de discrecionalidad técnica que corresponde al 6rgano de contratacion. Segun lo
dispuesto en el apartado 6 del articulo 149 de la LCSP corresponde al érgano de
contratacion “considerando la justificacion efectuada por el licitador y los informes
mencionados en el apartado cuarto” estimar si la oferta puede ser o no cumplida
como consecuencia de la inclusion de valores anormales o desproporcionados. De
acuerdo con ello, es imprescindible que el informe de los servicios técnicos esté

suficientemente motivado, a los efectos de que la mesa de contratacion primero, en
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su propuesta, y el érgano de contratacién después, puedan razonar o fundar su

decision.

Sélo es posible, de acuerdo con el indicado articulo, excluir una oferta que
contenga valores anormales cuando, a la vista de la justificacion aportada y los
informes sobre la misma, se estime que “la oferta no puede ser cumplida”. O, como
expresa también el articulo 69.3 de la nueva Directiva 2014/24/UE, sobre
contratacion publica, los poderes adjudicadores exigiran a los operadores
econdémicos que expliquen el precio o los costes propuestos en la oferta cuando ésta
parezcan anormalmente bajas para los servicios de que se trate y sOlo se 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 del citado articulo.

No resulta posible la aplicacion automatica de los criterios de temeridad
rechazando la oferta incursa en dicho umbral, pues la ley requiere solicitar
explicaciones sobre la composicién de la oferta y una valoracion de los diferentes
elementos puestos de manifiesto en la justificacién y de las caracteristicas de la
propia empresa para poder apreciar de forma motivada si es posible o no el
cumplimiento de la proposicion en términos satisfactorios que ponga de manifiesto
gue esa anormalidad no afectara a la ejecuciéon del contrato. Para ello la LCSP, en
su articulo 149, establece un procedimiento contradictorio para evitar que las ofertas
desproporcionadas se puedan rechazar sin comprobar previamente su viabilidad. Y
ello exige, en un primer momento, otorgar al licitador la posibilidad de que explique
los elementos que ha tenido en cuenta a la hora de formular su oferta de manera
gue no se produzca un rechazo automatico y que el 6rgano de contratacion pueda
llegar a la conviccion de la oferta se puede cumplir garantizando la correcta
ejecucion del contrato. Estos tramites tienen por objeto evitar la arbitrariedad del
poder adjudicador y garantizar la sana competencia entre las empresas (Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 29 de marzo de 2012, dictada en el
asunto C-99/10, SAG EV Slovensko a.s.).
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Tal como se indica en el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Catalufia 3/2012, de 30 de marzo, “Segun se desprende de la
normativa mencionada, con la regulacion de las ofertas o proposiciones con valores
anormales o desproporcionados se persigue un doble objetivo: en primer lugar,
garantizar la ejecucion correcta del contrato, es decir, que la ejecuciéon del contrato
no se pueda frustrar como consecuencia del hecho de que una oferta o una
proposiciébn contenga valores anormales o desproporcionados y, por lo tanto,
comprobar que estas ofertas o proposiciones son viables y que en caso de ser
seleccionadas se podran cumplir correctamente en los términos establecidos; y, en
segundo lugar, establecer unos mecanismos de proteccibn para la empresa
licitadora, de manera que su oferta o0 proposicion no pueda ser rechazada de forma

automatica, sino que tenga la posibilidad de defenderla”.

La informacién justificativa, tal como esta disefiado el procedimiento
contradictorio de verificacion de la oferta anormal o desproporcionada va dirigida a
convencer al érgano de contratacién de que con la oferta formulada, anormalmente
mas baja en comparacion con las demas del mismo procedimiento competitivo, y
con la justificacion de su desglose, se pueden cumplir las prestaciones objeto del
contrato, de manera que si la justificacion es insuficiente o motivadamente no
garantiza adecuadamente la ejecucion del contrato, atendiendo a la inicial
presuncion y para preservar el interés publico de la licitacién la oferta ha de ser

rechazada.

Es conveniente sefialar ademas el criterio mantenido por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en numerosas Resoluciones y que
este Tribunal comparte, en cuanto a que “en aquellos casos en los que el informe
técnico no comparta la justificaciéon dada por el licitador para justificar la anormalidad
de su oferta, resulta evidente que debe motivarse el informe pues éste tendra que
salir al paso de lo alegado por el interesado rebatiendo su argumentacion —

“resolucién reforzada”, como se ha dicho por este Tribunal en otras resoluciones,

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 14
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.og;/csv H"H || H| II| ||||
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion:  0907939812645769537139



como la Resolucion 294/2018 de fecha 26 de septiembre Resolucion 559/2014 de
fecha 22 de julio; 685/2016, de 9 de septiembre, entre otras”.

En esa misma Resolucion, el TACRC sefala que “hemos de analizar, tal y
como sefala la doctrina anteriormente sentada, la justificacion presentada. Pese a
tratarse de cuestiones no juridicas sino eminentemente técnicas, si puede este
Tribunal analizar la suficiencia de tales explicaciones a los efectos de valorar en este
caso los argumentos suficientes a la entidad contratante, como también puede
analizar este Tribunal si la mencionada entidad ha realizado el esfuerzo de
argumentacion que venimos exigiendo (la llamada resolucion reforzada) para poder
excluir de la contratacion a la empresa que ofertd el precio mas bajo, que a la postre
hubiese podido resultar adjudicataria del contrato ya que se trata de un contrato a

adjudicar teniendo en cuenta unicamente el precio mas bajo ofertado”.

En la mas reciente de fecha 11 de enero y niumero 10/2019 Se recoge la
reiterada doctrina de este Tribunal sobre esta materia, contenida entre otras, en las
resoluciones n°® 803/2018 y 877/2017. Sefiala el Tribunal, que en los casos en que
se inicie un procedimiento contradictorio dando audiencia al licitador cuya oferta esté
incursa en presuncion de anormalidad, para que pueda justificar el bajo nivel de
precios ofertados o de costes propuestos, el rechazo de la oferta exige de una
resolucibn debidamente motivada que razone por qué las justificaciones del
licitador no explican satisfactoriamente el bajo nivel de precios ofertados. Por el
contrario, cuando de lo que se trata es de admitir la justificacion presentada por el

licitador, no es necesario que se contenga una motivacién exhaustiva.

En este momento, la funcién del Tribunal seria meramente de control del
cumplimiento de los principios y de los tramites legales, no siendo posible la
sustitucion del juicio técnico del informe ni de la decisidon sobre la posibilidad de
cumplimento que como ya se ha dicho corresponde exclusivamente al 6rgano de
contratacion. Los elementos de control serian, ademas del cumplimiento de las

formalidades juridicas, que exista motivacion y que la misma resulte racional y
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razonable, asi como la comprobacién de que el informe correspondiente efectuado
por el 6rgano de contratacién contiene la suficiente motivacion, que en este caso ha
de ser ‘“reforzada”, para excluir a la recurrente por falta de justificacion de la
viabilidad.

De no cumplirse con estos requisitos de racionalidad o motivacion reforzada
antes expuestos, la decision discrecional del érgano de contratacion calificando una
oferta de anormal o desproporcionada cuando no constan en el expediente las
circunstancias que el citado 6rgano tomoO en consideracion en el momento de

adoptar la correspondiente decision, podria ser considerada arbitraria.

La decision final sobre si la oferta puede cumplirse o no, corresponde, segun
dispone el apartado 6 del articulo 149 de la LCSP, al érgano de contratacién que la
adoptara a la vista de las alegaciones formuladas por la empresa licitadora y
teniendo en cuenta los informes emitidos por los servicios técnicos, sin que las
alegaciones ni los informes tengan caracter vinculante pudiendo, por tanto de

manera motivada, separarse de la propuesta.

Siguiendo lo ya expuesto, debemos analizar si la exclusion de la oferta esta
debidamente justificada y razonada. Volviendo al informe de exclusion de la oferta
de la recurrente, este se basa en la diferencia entre el importe de los gastos de
personal que se establecen en el presupuesto base de licitacion y los aportados por
la empresa, cuyo desfase ademas no puede verse cubierto ni por los gastos
generales que son también inferiores en un alto porcentaje ni por el beneficio

industrial al que legitimamente renuncia.

Realiza un cuadro comparativo entre el presupuesto base de licitacién y la
propuesta en los dos lotes recurridos con el siguiente resultado:
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LOTE 3 CEPI ALCALA DE HENARES

GASTOS BENEFICIO IMPORTE IMPORTE
ALQUILER | PERSONAL
GENERALES © EMPRESA (5,21) | MENSUAL ANUAL
Lote 3 CEPI de Alcaa de Henares 93.648,00 24.000,00 | 192.472,00 16.157,00 27.190,00 | 326.280,00
Oferta econémica entidad 72.018,00 24.000,00 | 164.742,00 0,00 21.730,00 | 260.760,00
Diferencia entre presupuestos 21.630,00 0,00 27.730,00 16.157,00 5.460,00 65.520,00
LOTE 4 CEPI COLLADO VILLALBA
CUADRO COMPARATIVO GASTOS PREVISTOS PCAP - OFERTA EC. LICITADOR
GASTOS ALQUILER | PERSONAL BENEFICIO IMPORTE IMPORTE
GENERALES EMPRESA (5,21) | MENSUAL ANUAL
Lote 4 Collado Villalba 93.648,00 24.000,00 | 191.537,00 16.109,00 27.108,00 | 325.296,00
Oferta econémica entidad 72.018,00 24.000,00 | 163.758,00 0,00 21.648,00 | 259.776,00
Diferencia entre presupuestos 21.630,00 0,00 27.779,00 16.109,00 5.460,00 65.520,00

Considerando que el articulo 149.4 de la LCSP establece en: “En todo caso
los oOrganos de contratacion rechazaran las ofertas si comprueban que son
anormalmente bajas porque vulneran la normativa sobre subcontratacion o no
cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral,

nacional o internacional, incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos

vigentes en aplicacion de lo establecido en el art. 201”.

A su vez el art. 201 establece: “Los organos 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

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 6rganos de contratacion de tomar las oportunas medidas para comprobar,

durante el procedimiento de licitacion, que los candidatos y licitadores cumplen las

por las disposiciones de derecho

obligaciones a que se refiere el citado parrafo (...)".
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Publica

Por todo lo cual, este Tribunal considera que la apreciacion del érgano de
contratacion de que el informe justificativo de la oferta no se encuentra motivado
correctamente en este apartado, ni en el recurso planteado, se aprecia como
razonable, motivada y dentro del ambito de discrecionalidad que le es dada al
organo de contratacion a la hora de apreciar la viabilidad de las ofertas incursas en
presuncion de temeridad, por lo que debe desestimarse el recurso en cuanto a este

motivo.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizaciéon del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion legal de Fundacion Iberoamericana Europa, centro de
investigacion, promocion y cooperacion internacional (CIPIE), contra el acuerdo del
viceconsejero de Politicas Sociales, Familia, Igualdad y Natalidad de la Comunidad
de Madrid de fecha 5 de mayo de 2021 por el que se adjudica el contrato de
servicios “Realizacion del programa de centros de participacion e integracién de
inmigrantes (8 lotes), cofinanciado al 50 % por el Fondo Social Europeo, programa
operativo de la Comunidad de Madrid (2014-2020), eje 2, objetivo tematico 9,
prioridad de inversién 9.3, objetivo especifico 9.3.2” numero de expediente
101/2020, en lo que respecta a los lotes 3 y 4.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
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interposicion del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension automatica prevista en el articulo 53 de la
LCSP.

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serd directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, 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 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de

conformidad con el articulo 59 de la LCSP.

LA SECRETARIA DEL TRIBUNAL
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