Recurso n° 456/2019
Resolucion n° 345/2019

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 29 de agosto de 2019

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
J.A.V., en representacion de la mercantil Compafiia Internacional de Construccién y
Disefio, S.A, contra el decreto del Concejal de Distrito de Retiro del Ayuntamiento de
Madrid por el que se adjudica el “Acuerdo Marco de las obras de reforma, reparacion
y conservacion del conjunto de edificios y espacios publicos” cuya competencia
corresponde al Distrito de Retiro del Ayuntamiento de Madrid (4 lotes) a adjudicar por

procedimiento abierto, para el lote 2, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El anuncio de licitacion se publicé el 24 de abril de 2019, en la Plataforma

del Sector Publico. Asi mismo se publicé en el DOUE de fecha 29 de abril.

El valor estimado es de 8.647.933,89 euros y un plazo de ejecucion de 2 afios.

Segundo.- Con fecha 24 de julio de 2019, la representacion de Compaiiia
Internacional de Construccién y Disefio, S.A. presenté recurso especial en materia de

contratacion contra el decreto del Concejal de Distrito de Retiro del Ayuntamiento de
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Madrid por el que se adjudica el “Acuerdo Marco de las obras de reforma, reparacion
y conservacion del conjunto de edificios y espacios publicos” cuya competencia
corresponde al Distrito de Retiro del Ayuntamiento de Madrid (4 lotes) a adjudicar por
procedimiento abierto, para el lote 2, al considerar que la justificacién de la oferta
presentada por la adjudicataria que estaba incursa en presuncion de temeridad, no

estaba suficientemente motivada y por tanto debio ser excluida de la licitacion.

Tercero.- En aplicacion 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) se ha dado traslado del recurso al érgano de contratacion,

gue envio el expediente y el informe con fecha 2 de agosto de 2019.

Cuarto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados,
en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la LCSP,
concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones. Finalizado
el plazo se han recibido alegaciones oponiéndose a la estimacién del recurso en los

términos que se expondran posteriormente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y Racionalizacidon del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso especial se planteé en tiempo y forma, pues el acuerdo de
adjudicacion fue publicado el 3 de julio de 2019, y el recurso se interpone el 24 de julio
dentro del plazo de quince dias hébiles, de conformidad con el articulo 50.1. c) de la
LCSP.

Tercero.- El acto es recurrible, al tratarse de la adjudicacion de un acuerdo marco, de
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conformidad con el articulo 44.1.b) y 44. 2.c) de la LCSP.

Obras cuyo valor estimado es superior a 3.000.000 de euros.

Cuarto.- El recurrente esta legitimado para interponer recurso especial en base al
articulo 48 de la LCSP que establece que podran interponer el recurso especial
cualquier persona fisica o juridica “cuyos derechos e intereses legitimos individuales
0 colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados de manera
directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso”. Se trata de un licitador

clasificado en segundo lugar.

Asi mismo ha aportado la representacion necesaria para la interposicién del

recurso.

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto el recurrente alega que la justificacion de la
proposicion de OHL no contiene los argumentos y explicaciones precisas a fin de que
el érgano de contratacion llegue a la conviccién de que la proposicién presentada es
viable y de posible cumplimiento, pues en tal justificacion no se consideran los costes
necesarios para la ejecucion del contrato ni los ahorros que se obtienen por las
soluciones adoptadas. Se limita a hacer una justificacion generalizada de los factores
gue permiten hacer viable su oferta, entre los que destaca su experiencia en la

ejecucion de este tipo de contratos.

Alega que del documento presentado por OHL se concluye que fundamenta su
oferta en su experiencia en contratos similares y éxito en estrategias de la empresa.
Sin embargo, OHL solo hace manifestaciones genéricas sin ninguna justificacion

econdmica y/o técnica que justifique la viabilidad de su oferta.

Afirma que OHL intenta justificar su baja exponiendo bajas y/o adjudicaciones
habidas en otros Distritos; considera que no es un método valido acreditar la baja de
un concurso en referencia a concursos adjudicados por otros distritos pues se

desconoce el alcance de cada uno de los contratos y las condiciones técnico-
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econdémicas que exigen en los mismos.

Por otro lado considera que existe falta de motivacion del Informe de los
Servicios Técnicos Municipales sobre la justificacion de la oferta presentada por OHL.
Entiende que el informe de fecha 31 de mayo de 2019, emitido por los técnicos
municipales se dice: *“En concreto y al tratarse de un Acuerdo Marco cuyas
actuaciones no estan definidas en principio, a expensas de la concrecién de los
correspondientes contratos basados, entendemos que esta justificacion del bajo nivel
de precios o costes deberia basarse fundamentalmente en “(...)" las condiciones
excepcionalmente favorables de que disponga para suministrar los productos o
ejecutar las obras™.

A su juicio ninguno de esos extremos es acreditado por OHL ni justifica qué
condiciones concurren para poder ofertar productos o ejecutar las obras en
condiciones favorables. La acreditacion de OHL se limita a realizar una serie de

manifestaciones sin soporte documental alguno.

Finalmente considera que existe disparidad en la comparacién entre los
Informes emitidos por los Servicios Técnicos Municipales sobre la justificacion de la
oferta presentada por OHL para el Lote 2 y la justificacion de la oferta presentada por

Ferrovial para el lote 1.

Por su parte, el érgano de contratacion en su informe alega que en este caso
nos encontramos en un Acuerdo Marco de Obras. Su peculiar naturaleza lleva a dos

conclusiones inmediatas:

a) No se trata de un contrato de obras, con objeto perfectamente definido,
donde la cuantificacion de la oferta se pueda justificar, sin mas, por
conceptos tales como los apuntados en el recurso (a titulo de ejemplo,
repercusion de maquinaria, trasporte a distintas obras, gasto de guarda y
custodia, costes directos e indirectos, etc.), ello debido, como hemos dicho

antes, a la gran diversidad de actuaciones amparadas por el Acuerdo Marco
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y la enorme variedad de precios vinculados a su desarrollo y recogidos en
la clausula 3 del Pliego de prescripciones Técnicas. Asi, y como muestra,
los conceptos y variables a tener en cuenta son totalmente distintos en una
obra de acondicionamiento de albadileria y/o pintura, donde prima la mano
de obra con un claro componente artesanal, o en una instalacion de
climatizacion de ultima generacion donde el componente relativo a la
magquinaria o, incluso, el vinculado a la regulacion mediante sistemas

informaticos son los factores sustanciales a los efectos de valoracion.

Contrariamente a lo dicho por la recurrente, y dentro de la variedad
expuesta, el alcance de los Acuerdos Marcos aducidos para justificar la
viabilidad por OHL es de naturaleza similar, tanto en sus aspectos técnicos
como econdmicos, al objeto del presente Acuerdo Marco, en especial en
aquellos que afectan a los Distritos, ello debido a que responden a unas
necesidades similares en cuanto a la naturaleza de las dotaciones a
reformar asi como a las actuaciones encaminadas a conseguir esta mejora,
por lo que entendemos que se trata de parametros perfectamente validos a
la hora de considerar la viabilidad de la oferta. Mencion especial merece el
hecho que uno de los antecedentes expuestos por el licitante (OHL) es el
gue afecta al propio Distrito de Retiro para el Acuerdo Marco de Mejora en
edificios vigente con anterioridad, desarrollado con una baja (51,03%)

similar a la ofertada en esta licitacion.

Sefala que el documento presentado para justificacién de la oferta por OHL, la

empresa presenta un cuadro donde se recogen las prérrogas formalizadas en relacion

a otros Acuerdos Marcos vinculados a 10 Distritos (entre ellos el Distrito de Retiro)

entre los afios 2015 y 2019 con bajas del orden de la ofertada para el Lote recurrido,

hecho que hace evidente la viabilidad del contrato.

Finalmente en lo referente a la disparidad en la comparacion entre los Informes

emitidos por los Servicios Técnicos Municipales sobre la justificacion de la oferta

presentada por OHL para el Lote 2 y la justificacion de la oferta presentada por
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Ferrovial para el Lote 1, alega que esta no aporta ningun otro dato o informacién
particularizada que permita tener en cuenta la mencionada oferta, caso muy distinto a
la justificacion presentada por OHL, donde se aportan datos concretos que permiten

valorar la viabilidad tal como ya se ha argumentado exhaustivamente.

Por su parte el adjudicatario alega que la decision de entender justificada su
oferta, al margen de que estd debidamente motivada, se enmarca en la
discrecionalidad técnica existente a la hora de determinar si una oferta es viable, o
bien si ha de ser considerada como anormal o desproporciona. Considera por otro
lado, que la viabilidad de su oferta ha quedado acreditada en el informe presentado
en el tramite de audiencia en base al conocimiento del contrato y de los edificios del
Distrito, en la experiencia acumulada en ejecucién de acuerdos marco de similares
caracteristicas para el Ayuntamiento de Madrid, en particular, se remarca que el
82,17% de la facturacion del Departamento de Obras trae causa de la ejecuciéon de
acuerdos marco de similares caracteristicas al que ahora nos ocupa con el
Ayuntamiento de Madrid, todos ellos con bajas proximas al 50-51% sobre la base de
precios del Ayuntamiento de Madrid. En concreto, se enumeran los diez acuerdos
marco con dicho Ayuntamiento que estan vigentes en la actualidad, identificando el
acuerdo marco y su objeto, su periodo de vigencia, y la baja ofertada, muy similar en

todos los casos a la proposicion para el Lote 2 de este Acuerdo Marco.

Asi mismo, fundamenta la viabilidad de la oferta en el especifico conocimiento
de la base de precios, el ahorro derivado del procedimiento de ejecucion del acuerdo
marco, la justificacion de las partidas mas relevantes, las soluciones adoptadas y
condiciones excepcionalmente favorables y el cumplimiento de las disposiciones
relativas a la proteccién del empleo y las condiciones de trabajo vigentes en el lugar

de la prestacion.

Finalmente alega que la diferencia entre la baja realizada y el umbral de
temeridad no llega al 1%.

El articulo 149 de la LCSP, establece un procedimiento contradictorio para
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evitar que las ofertas desproporcionadas se puedan rechazar sin comprobar
previamente su viabilidad. Exigiendo, 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 que no se produzca un rechazo automatico y que el
organo de contratacion pueda llegar a la conviccion de que 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 Unién Europea, de 29 de marzo de
2012, dictada en el asunto C-99/10, SAG EV Slovensko a.s.).

Tal como establece el articulo 149 de la LCSP, sélo es posible 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 econOmicos que
expliquen el precio o los costes propuestos en la oferta cuando ésta parezca
anormalmente baja para los servicios de que se trate y s6lo se podra rechazar la oferta
en caso de que los documentos aportados no expliguen satisfactoriamente el bajo

nivel de los precios o costes propuestos.

Por ello, se prevé en dicho articulo que: “La peticion de informacion que la Mesa
de contratacion o, en su defecto, el Organo de contratacion dirija al licitador debera
formularse con claridad de manera que estos estén en condiciones de justificar plena
y oportunamente la viabilidad de la oferta”. La justificacion ha de ir dirigida a demostrar
la viabilidad de la oferta por referencia fundamentalmente al cumplimiento de las
prestaciones objeto del contrato. La cuestion que debe abordarse es si la justificacion
presentada respeta las condiciones establecidas en los Pliegos, porgue si asi no fuera
el cumplimiento del contrato no seria viable y la proposicion inaceptable. Es decir, el
término de comparacion de la justificacion, han de ser los propios Pliegos que rigen la

licitacion.

Tal como se indica en el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion
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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 ejecucion del contrato no
se pueda frustrar como consecuencia del hecho de que una oferta o una proposicion
contenga valores anormales o desproporcionados y, por lo tanto, comprobar que estas
ofertas 0 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 proteccion para la empresa licitadora, de manera que su oferta
0 proposicion no pueda ser rechazada de forma automatica, sino que tenga la
posibilidad de defenderla.

La justificacion de una oferta es la accion de explicar, aduciendo razones
convincentes o alegando otros medios, la viabilidad y acierto de una proposicion, en
los términos en que fue presentada al procedimiento licitatorio. Consiste pues, en la
aclaracion de los elementos en que el licitador fundamenté su oferta y en la verificacion
de que conforme a dicha aclaracion, la misma es viable de forma tal que la ejecucion
de la prestacién que constituye el objeto del contrato queda garantizada, en el modo

y manera establecidos en los pliegos de condiciones”.

El segundo paso del procedimiento contradictorio es el informe técnico
valorando la justificacion presentada. 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 cuatro” 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 su propuesta, y el 6rgano de contratacion
después, puedan razonar o fundar su decisiéon. De no cumplirse con el requisito de
motivacion antes expuesto, la decisién discrecional del 6rgano de contratacion
calificando una oferta de anormal o desproporcionada, cuando no constan en el
expediente las circunstancias que el citado 6rgano tomé en consideracion en el

momento de adoptar la correspondiente decision, podria ser considerada arbitraria.
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A todo ello cabe afiadir que la decision sobre si la oferta puede cumplirse o no,

corresponde al 6rgano de contratacion 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.

En este momento la funcién del Tribunal seria meramente de control del
cumplimiento de los principios y de los trdmites 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 érgano de
contratacion. Los elementos de control serian ademas del cumplimiento de las
formalidades juridicas, que exista motivacién y que la misma resulte racional y

razonable excluyendo toda posibilidad de arbitrariedad.

De analisis del informe técnico emitido por el 6rgano de contratacion se aprecia
gue, al considerar la especial naturaleza de un acuerdo marco frente a un contrato de
obras, basa su fundamentacién en el apartado b) del articulo 149 de la LCP, en cuanto
a la condiciones excepcionalmente favorables de que disponga para ejecutar las

obras.

El informe técnico apela a que en la documentacion presentada la empresa se
plantea un estudio comparativo de bajas ofertadas en Acuerdo Marco similares en el
Ayuntamiento de Madrid, concluyendo que las bajas ofertadas se mueven dentro del

entorno correspondiente a la baja ofertada para el presente Lote.

Asi mismo, la documentacion recoge unos ejemplos de viabilidad sobre precios
unitarios de diversas partidas caracteristicas de actuaciones propias de este Acuerdo

Marco, aplicando a cada una de ellas el porcentaje de baja y justificando su viabilidad.

La empresa justifica, también, la viabilidad de la oferta, entre las circunstancias

excepcionalmente favorables recogidas en la legislacion, por la experiencia en la
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ejecucion de este tipo de contratos que permite ofertar con conocimiento de causa

sobre bases de precio conocidas como el cuadro de precios del Ayuntamiento de
Madrid del afio 2016, (se recoge cuadro con los Acuerdos Marcos adjudicados y las
bajas correspondientes al ultimo afio, situadas en el entorno de la ofertada para el
presente Acuerdo Marco). Segun la documentacion aportada, el 82,17% de la
cantidad facturada por la empresa se corresponde con la ejecucion de distintos

acuerdos marcos para el Ayuntamiento de Madrid.

En definitiva, el informe considera justificada la oferta al considerar que la
documentacion aportada justifica la baja presentada basandose en antecedentes
relativos a otros Acuerdos Marco, de los que la empresa ha sido adjudicataria, entre
ellos el correspondiente al Acuerdo Marco de Edificios adscritos al Distrito de Retiro,
con una cifra de baja es muy similar a la que es objeto del presente informe,
concluyendo por lo tanto en su viabilidad. De hecho, concluye, en lo que respecta al
Acuerdo Marco vigente del Distrito de Retiro y en lo que corresponde a la oferta del
Lote 2, la baja ofertada en el Lote 2 es una baja inferior a la realizada durante los afios

gue UTE OHL ha gestionado el contrato con un 51,03%.

El objeto del contrato del Lote 2 se refiere a “Edificios de uso deportivo”,
comprendiendo obras de construccion, reforma, restauracion, rehabilitacion,
reparacion y conservacion de las instalaciones deportivas municipales béasicas (IDM),
adscritas al Distrito.

Como sefiala la clausula 2 del PPT “La iniciacién de cualquier expediente de
los contratos basados en que se desarrolle el acuerdo marco, requerira previamente
la elaboracion, supervision en su caso, aprobacion y replanteo del correspondiente
proyecto, que definira con precision el objeto de la misma o, en su caso, presupuesto,
elaborado por los servicios técnicos del Distrito, por técnicos de otras Areas del
Ayuntamiento o por técnicos ajenos con quien se hubiese contratado, en su caso, la
redaccion”. Los proyectos se elaboraran conforme a la tabla de precio que figura en
la clausula 3 del PPT.
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La naturaleza de un acuerdo marco de obras, como sefala el 6rgano de
contratacion, lleva a considerar su singularidad en cuanto a la justificacion de las bajas
temerarias en comparacion con un contrato de obras en sentido estricto, en el que se
incluye en el expediente de contratacion un proyecto especifico con mediciones,

unidades de obra y precios unitarios para su ejecucion.

En los acuerdo marco, nos movemos en un ambito que se caracteriza por la
inconcrecion a priori de las actuaciones que se llevaran a cabo ya que dependeran de
las necesidades de la Administracién en cada momento, lo que dificulta predeterminar
la preponderancia de unas unidades de obras respecto a otras por la enorme

casuistica de posibles actuaciones.

En este sentido, se puede considerar razonable la justificacién, entre otras,
realizada por OHL en el punto 3 de su informe “Soluciones técnicas adoptadas y
condiciones excepcionalmente favorables disponibles”, donde se incluyen los nueve
acuerdos marco de obras contratados con el Ayuntamiento de Madrid, entre los que
se incluye en referido al Distrito Retiro para los afios 2017/2019, con una baja similar
a la actual.

Cabe citar la Resolucion del TACRC 268/2019, de 25 de marzo, donde se
considera como argumento justificativo de la baja temeraria la experiencia en la
prestacion de servicios similares “La actual contratista del lote 6 del expediente
anterior 01/2017 (actualmente prorrogado), ejecutando los mismos servicios que los
gue pretende realizar para el lote 10 del expediente actual, lo que les otorga un
conocimiento exhaustivo del servicio permitiéndoles estimar con precision los costes
del mismo. Asimismo, dicha empresa cuenta entre sus clientes a mudltiples
administraciones publicas disponiendo, por tanto, de dilatada y contrastada
experiencia en la prestacion de los servicios objeto de la presente licitacion situando
a esta empresa ante economias de escala y capacidades organizativas tales que le
permiten presentar, con garantias, ofertas econémicamente muy competitivas en la

gue se reconoce como elemento justificativo dela baja temeraria”.
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El informe técnico justificativo, en los términos previstos en la Ley, no tiene por
objeto demostrar la viabilidad de una oferta sino explicar satisfactoriamente el bajo
nivel del precio propuesto. Esa justificacion, asimismo, debe entenderse referida a las
precisiones que recabe el 6rgano de contratacion. En definitiva, no se trata de justificar
exhaustivamente la oferta o detallar pormenorizadamente los costes, sino de
suministrar argumentos que permitan al 6rgano de contratacion llegar a la conviccion

de que se puede llevar a cabo de un modo razonable.

Por todo ello, este Tribunal considera razonable la justificacion realizada por la
empresa adjudicataria y suficientemente motivado el informe técnico en el que se basa
el acuerdo de tener en consideracion su oferta, no adolece de errores materiales,
arbitrariedad o discriminacion que justifique su revision, por lo que el recurso debe ser

desestimado.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion 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
don J.A.V., en representacion de la mercantil Compafia Internacional de Construccion
y Disefo, S.A., contra el decreto del Concejal de Distrito de Retiro del Ayuntamiento
de Madrid por el que se adjudica el “Acuerdo Marco de las obras de reforma,
reparacion y conservacion del conjunto de edificios y espacios publicos” cuya
competencia corresponde al Distrito de Retiro del Ayuntamiento de Madrid (4 lotes),

para el lote 2.

Segundo.- Levantar la suspension automatica prevista en el articulo 53 de la LCSP.
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Tercero.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de temeridad en la interposiciéon
del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el articulo
58 de la LCSP.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en los términos de la Ley
29/1998 de 13 de diciembre reguladora de la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa,
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 Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 59 de la LCSP.
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