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Recurso 435/2018

Resolucion 139/2019

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 3 de mayo de 2019

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad TECNICA AUXILIAR DE GESTION EMPRESARIAL, S.A. contra
la resolucion, de 12 de noviembre de 2018, del 6rgano de contratacion por la que
se adjudica el contrato denominado “Servicio de limpieza de la sede del
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, sita en Puerta de Navarra (Plaza de
Espania) de Sevilla”, convocado por la entonces Consejeria de Presidencia,
Administracion Local y Memoria Democratica (Expte. 42/2018), este Tribunal,

en sesion celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El 5 de septiembre de 2018, se publico en el perfil de contratante
de la Plataforma de Contratacién de la Junta de Andalucia el anuncio de

licitacién, por procedimiento abierto, del contrato indicado en el

encabezamiento de esta resolucion.
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El valor estimado del contrato asciende a 214.854,50 euros.

SEGUNDQO. La licitacion se rige por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP). Igualmente, es de aplicacién el Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico y el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante,
RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en cuanto

no se opongan a lo establecido en la nueva LCSP.

Entre las empresas que presentaron sus proposiciones en el procedimiento se

encontraba la recurrente.

TERCERO. Tras la tramitacion del procedimiento de adjudicacion, el 12 de
noviembre de 2018, el 6rgano de contrataciéon dict6 resoluciéon de adjudicacion
del contrato a la entidad OHL SERVICIOS INGESAN, S.A.

La citada resolucion fue publicada en el perfil de contratante y remitida a los
licitadores el 21 de noviembre de 2018. No consta en el expediente el dia en que

la interesada recibi6 la notificaciéon del acto impugnado.

CUARTO. El 11 de diciembre de 2018, tuvo entrada en el Registro de este
Tribunal escrito de recurso especial presentado por TECNICA AUXILIAR DE
GESTION EMPRESARIAL, S.A. (TECNICA, en adelante) contra la resolucién

citada en el antecedente previo.

QUINTO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal se dio traslado del
recurso al 6rgano de contratacion y se le requiri6 el expediente de contratacion,
junto con el informe al recurso y el listado de licitadores en el procedimiento
con los datos necesarios a efectos de notificaciones. La documentacion

solicitada tuvo entrada en el Registro del Tribunal el 20 de diciembre de 2018.
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SEXTO. Mediante escritos de 9 de enero de 2019 de la Secretaria del Tribunal,
se dio traslado del recurso a los interesados en el procedimiento, concediéndoles
un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones, habiéndolas
presentado en plazo la entidad OHL SERVICIOS INGESAN, S.A (OHL, en

adelante)

SEPTIMO. En la tramitacién del presente recurso se han cumplido con
caracter general los plazos legales, salvo el previsto para resolver en el articulo

57.1 de la LCSP, dada la acumulacion de asuntos existente en este Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de
2011, de la Consejeria de Hacienda y Administracion Puablica, por la que se

acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.

SEGUNDO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del
recurso dada su condicion de empresa licitadora en el procedimiento de

adjudicacion, de acuerdo con el articulo 48 de 1a LCSP.

TERCERO. El recurso es procedente conforme al articulo 44 apartados 1 a) y 2
c) de la LCSP, al haberse interpuesto contra la adjudicacién de un contrato de
servicios cuyo valor estimado es superior a 100.000 y pretende concertar un

ente del sector publico con la condicién de Administracion Publica

CUARTO. El recurso se ha interpuesto en plazo de conformidad con lo previsto
en el articulo 50.1 d) de la LCSP y apartado 1 de la disposicién adicional

decimoquinta del mismo texto legal, toda vez que, iniciAndose el computo a
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partir del dia siguiente al 21 de noviembre de 2018, el plazo finalizaba el 13 de

diciembre y el recurso se ha presentado el 11 de diciembre de 2018.

QUINTO. Verificado el cumplimiento de los requisitos de admision del

recurso, procede el examen de la cuestidon de fondo suscitada.

La recurrente solicita la anulacion de la resolucion impugnada y que se declare

la adjudicacién a su favor por ser su oferta econémica la mas ventajosa.

Funda esta pretension en las consideraciones siguientes:

1. La proposiciéon adjudicataria debi6é considerarse inviable por anormalmente
baja y haber sido excluida, en la medida que el precio ofertado no cubre ni tan
siquiera el coste minimo necesario para pagar al personal que debe prestar el
servicio, conforme a lo dispuesto en el convenio colectivo de aplicacion —el del
sector de limpieza de edificios y locales de Sevilla- que obliga a la subrogacion
del personal que venia prestando servicios hasta entonces y en las mismas
condiciones que venia disfrutando, conforme a sus categorias, antigiiedad y

horas de trabajo exigibles.

Entiende que, aplicando las condiciones del convenio colectivo, el coste de
personal seria como minimo de 156.875,31 euros, cantidad ostensiblemente
superior a la oferta econémica de la adjudicataria (153.835,82 euros), teniendo
en cuenta, ademas, que a aquel coste minimo habria que sumar gastos

especificos de materiales y otros generales.

2. La adjudicacién efectuada incumple lo dispuesto en los articulos 201y 202 de
la LCSP que, a su vez, tienen reflejo en el pliego de clausulas administrativas
particulares (PCAP), cuya clausula 13 obliga a la persona contratista al
cumplimiento de las disposiciones vigentes en materia laboral y de seguridad

social.
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3. Llama la atencion que se establezca como parametro objetivo para apreciar
la anormalidad de una oferta que esta sea inferior en 15 puntos porcentuales a la
media aritmética de las ofertas presentadas, cuando lo habitual vienen siendo 10
puntos porcentuales, e insiste en que, a la luz de la LCSP y de la normativa
europea, se entienden inviables las ofertas que incumplan la normativa laboral y
los convenios. Alega que la mesa de contratacion o el 6rgano de contratacion
debieron advertir, por lo grosero de su evidencia, la inviabilidad de la
proposicion adjudicataria y excluirla de plano o haber iniciado el procedimiento
contradictorio previsto en el articulo 149 de la LCSP sobre justificacion de

ofertas inicialmente incursas en presuncion de anormalidad.

Concluye, pues, que la resoluciéon impugnada tiene un contenido imposible al
adjudicar un contrato cuya ejecucién se hace inviable por incumplimiento de las

condiciones laborales y sociales de los trabajadores.

Frente a tales alegatos se alza el 6rgano de contratacion en su informe al recurso
esgrimiendo, en sintesis, que la presentacién de oferta por la recurrente supuso
la aceptaciéon incondicionada del PCAP y que, con arreglo a los parametros
objetivos de este, ninguna oferta incurria en valores anormales o

desproporcionados.

Finalmente, la adjudicataria -aparte de alegar la posible mala fe de la recurrente
por el hecho de articular toda su argumentacion sobre la ficcion de que su oferta
no es viable, cuando conoce que la misma no incurre en presuncion de
anormalidad- aduce que:

-La oferta que present6 no estd incursa en presuncién de anormalidad por lo
que no tiene que justificar coste alguno conforme al articulo 149 de la LCSP.

-El cumplimiento de la normativa laboral es una cuestion ajena a la
adjudicacion y vinculada a la ejecucion del contrato.

-La propia memoria elaborada por el 6rgano de contratacion establece unos

costes de personal diferentes y muy inferiores a los indicados en el recurso.
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-TECNICA identifica de manera interesada al personal que actualmente presta
el servicio y sus horas actuales de dedicacion con el personal que, en virtud del
convenio aplicable, seria subrogable y con las horas minimas a prestar en
ejecucion del contrato. Ademas, los pliegos no establecen esas horas minimas de
prestacion del servicio, quedando a decisiéon del contratista la forma de

organizacion del servicio y de los medios adscritos al mismo.

SEXTO. Expuestas las alegaciones de las partes procede su examen para lo cual
hemos de partir de determinados datos objetivos que se desprenden de los

pliegos y del expediente de contratacion remitido por el 6rgano de contratacion.

1. El apartado 2 del Anexo I (Caracteristicas del contrato) del PCAP establece el
presupuesto base de licitacion, precio del contrato y valor estimado, del modo
siguiente:

- Importe total (IVA excluido): 186.830,00 euros

- Importe total (IVA incluido): 226.064,30 euros

- Valor estimado del contrato: 214.854,50 euros, segun el siguiente desglose:

* a. Gastos de néminas de personal: 74.000,00 euros.

* b. Gastos especificos: suministro de material de limpieza y papel,
contenedores higiénicos, carros de limpieza, bacteriostaticos, bolsa de
horas, etc: 4.500,00 euros.

* c. Gastos generales: 13% de a + b = 10.205,00 euros.

* d. 6 % de beneficio industrial: 6% de a + b = 4.710,00 euros.

» e. Total coste anual aproximado: a + b + ¢ + d = 93.415,00 euros, IVA
excluido, por afio de prestacion del servicio.

+ f.a+b+c+d+e = 186.830,00 euros por dos afios de prestacion de servicio.

* g. Considerando la posibilidad de que la Consejeria determine el
traslado, variacion o sustituciéon de alguna de sus sedes, se incrementara
el precio del contrato en un méaximo de un 15 % : 15% de 186.830,00 =
28.024,50 euros.

» h. Total importe estimado del contrato por dos anos de prestacion del

servicio: 214.854,50 euros IVA excluido.
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2. El Anexo XII del PCAP establece los parametros objetivos para considerar
una oferta anormalmente baja, sefialando que “Se consideraran incursas en
valores anormales o desproporcionados todas aquellas ofertas econdémicas
que sean inferiores en 15 puntos porcentuales a la media aritmética de las
ofertas presentadas. Cuando se presente un unico licitador, se considerara
incurso en baja temeraria si su oferta econémica es inferior en 15 puntos

porcentuales al presupuesto de licitacion”.

3. En la resolucion de adjudicaciéon se recogen las ofertas econémicas de los
licitadores admitidos y entre ellas, las de la recurrente (162.816,74 euros) y
adjudicataria (153.835,82 euros), ninguna de las cuales esta incursa en valores
anormales conforme a los parametros establecidos en el Anexo XII del PCAP.
Como constata el informe técnico obrante en los folios 89 y siguientes del

expediente de contratacion, el limite de temeridad se sitiia en 151.711,52 euros.

4. la oferta adjudicataria obtiene un total de 96 puntos con arreglo a los
criterios de adjudicacion establecidos en el PCAP, seguida de la proposicion de

la recurrente que recibe un total de 78,224 puntos.

Pues bien, en el examen del recurso hemos de partir de la consideraci6on
realizada por TECNICA sobre el parametro establecido en el Anexo XII del
PCAP para apreciar la anormalidad de las ofertas. Segin refiere, el mismo es
poco habitual al situarse en mas de 15 puntos porcentuales por debajo de la
media aritmética de las ofertas presentadas, cuando lo normal vienen siendo 10

puntos porcentuales.

El alegato encierra implicitamente una impugnacion indirecta del PCAP que ha
de desestimarse de plano, toda vez que la misma debi6 efectuarse en su
momento procedimental oportuno a través del pertinente recurso contra los
pliegos y no con ocasion del acto finalizador de la licitacion, una vez que la

recurrente conoce que el resultado de la adjudicacion no le es favorable. Por
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tanto, al no constar que el PCAP se haya impugnado en plazo por la razéon que
ahora invoca TECNICA, aquel devino en acto firme y consentido, constituyendo
“lex inter partes” que vincula a los licitadores y al 6rgano de contratacion,
siendo ya inatacable. En tal sentido, se viene pronunciando este Tribunal de
modo reiterado y constante (v.g. Resoluciones 55/2019, de 27 de febrero,
71/2019, de 14 de marzo y 111/2019, de 11 de abril) y el resto de Organos de

resolucion de recursos.

Asimismo, TECNICA alega que la oferta de la adjudicataria por importe de
153.835,82 euros no cubre ni tan siquiera el coste minimo necesario para pagar
al personal que debe prestar el servicio (156.875,31 euros), conforme a lo
dispuesto en el convenio colectivo del sector de limpieza de edificios y locales de
Sevilla, teniendo en cuenta que el citado convenio obliga a la subrogacion del
personal que venia prestando servicios hasta entonces y en las mismas

condiciones conforme a sus categorias, antigiiedad y horas de trabajo exigibles.

Por ello, concluye que la proposicion de OHL debié haber sido excluida por
inviable y anormalmente baja y que la adjudicaciéon incumple lo dispuesto en los
articulos 201 y 202 de la LCSP y en la clausula 13 del PCAP que obligan al
contratista al cuamplimiento de las disposiciones vigentes en materia laboral y

de seguridad social.

Al respecto, hemos de partir de la premisa de que el deber de respetar los
convenios colectivos aplicables, asi como las obligaciones laborales y sociales de
todo orden impregna el contenido y espiritu de la nueva LCSP en las distintas
fases del contrato, tanto durante la elaboracion de sus bases como en el
procedimiento de adjudicacion y posterior ejecucion del mismo. Muestra de ello
son los multiples preceptos legales (articulos 100, 101, 102, 129, 149 y 201, entre
otros, de la LCSP) que se ocupan de la materia y que obligan a todas las partes
intervinientes en el proceso, incluido obviamente el 6rgano de contratacion, que

ha de tener en cuenta los costes laborales derivados de los convenios colectivos
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sectoriales de aplicacion a la hora de determinar el presupuesto base de

licitacién y el valor estimado de los contratos.

Ahora bien, como recientemente ha sefialado este Tribunal en sus Resoluciones
110 y 111, de 11 de abril de 2019, partiendo de la anterior premisa no debe
olvidarse que, en el actual marco legal, el eventual rechazo de una oferta
econdémica durante la licitacion debe responder a alguna de las causas previstas
en el articulo 84 del RGLCAP (falta de concordancia con la documentacion
examinada y admitida, superar el presupuesto base de licitacién, variar
sustancialmente el modelo establecido, comportar error manifiesto en el
importe de la proposicién o existir reconocimiento por parte del licitador de que
adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable) o ser la consecuencia de
una falta de viabilidad tras su previa identificacién como anormal en aplicaciéon
de los parametros objetivos establecidos en el PCAP (véase el articulo 149 de la
LCSP). En este altimo sentido, cabe citar también la Resolucion 241/2018, de 16

de agosto, de este Tribunal.

Asimismo, como senala la Resolucion 373/2018, de 13 de abril, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC), “la justificacion de
la oferta y su eventual rechazo solo debe efectuarse en el caso de que se
identifique como anormal en aplicacion de los parametros objetivos
establecidos en el PCAP. Por tanto, la primera cuestion a dilucidar es si la
oferta adjudicataria resultaba presuntamente anormal de acuerdo con esos
parametros. Solo en caso afirmativo resultarian relevantes las restantes
cuestiones planteadas en el recurso: si la oferta de CLECE esta por debajo del
convenio colectivo sectorial y si la norma de aplicaciéon sobre el acto de

adjudicacién impugnado debe ser la LCSP”.

Y en parecidos términos se pronuncia la reciente Resolucién del mismo
Tribunal 353/2019, de 15 de marzo, al abordar si la organizacién del personal
propuesto por la adjudicataria se ajustaba a la realidad y esta podia cumplir con

la obligacién de mantenimiento de condiciones laborales durante la vigencia del
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contrato, extremos negados por la entidad recurrente. La citada resolucién
sefiala que “En el presente caso, el érgano de contratacién ha efectuado la
propuesta de adjudicacién a favor de AKA ESTUDIO CREATIVO S.L., por ser
la oferta econémica con la mejor relacion calidad-precio (de acuerdo con la
puntuacion obtenida), y no estar incursa en baja anormal o
desproporcionada, de acuerdo con el criterio fijado en el PCAP.

(...) los datos ofrecidos por la recurrente no son suficientes per se para deducir
que la empresa adjudicataria incumple la normativa laboral y de Seguridad
Social, sin perjuicio, claro esta, de las medidas que pueda adoptar el 6rgano de
contratacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 201 LCSP, para

garantizar el respeto de tal normativa por parte del adjudicatario”

En el supuesto aqui analizado, ya hemos sefialado que la oferta de OHL no
estaba incursa en presunciéon de anormalidad con arreglo a los parametros
establecidos en el pliego -extremo que no es cuestionado por la recurrente-
razéon por la que no puede plantearse su rechazo sin més por las razones

invocadas en el recurso.

Pero es que, ademas, tales razones se sittian en un escenario de gasto distinto al
establecido en los pliegos: TECNICA aduce que el coste minimo de personal
necesario para la prestacion del servicio asciende, segiin sus calculos, a
156.875,31, mientras que el apartado 2 del Anexo I del PCAP establece, al
desglosar el valor estimado del contrato, unos gastos de nominas de personal

por cuantia de 74.000 euros.

Al respecto, no consta que TECNICA haya impugnado los pliegos por considerar
insuficiente el presupuesto del contrato en lo relativo a tales gastos de personal,
por lo que no puede ahora, en el recurso contra la adjudicacién, partir de una
premisa de gasto mayor a la disefiada en unos pliegos que ha consentido y son

actos firmes e inatacables.
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Ademaés, la prevision del articulo 101.2 de la LCSP relativa a que en el calculo del
valor estimado deben tenerse en cuenta los costes derivados de la aplicacién de
las normativas laborales vigentes, ha de entenderse aplicable respecto a aquellos
trabajadores que sean necesarios para la ejecucion del contrato, sin perjuicio de
cual sea el alcance da la obligacion de subrogaciéon impuesta por el convenio
colectivo de aplicacion. En el sentido expuesto, ya se ha pronunciado este
Tribunal, entre otras en las Resoluciones 233/2018, de 2 de agosto y 271/2018,
de 28 de septiembre, al afirmar que “(...) el calculo de las personas
trabajadoras necesarias para la prestacion de los servicios objeto del contrato
no deriva de la subrogacion o no del personal actual, sino de los requisitos de

la prestacion establecidos en el PPT.

Como sefniala la Resolucion 156/2019, de 22 de febrero, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, invocando a su vez otras
anteriores, “Entender lo contrario abocaria al resultado de convertir a las
entidades sujetas a la normativa de contratacién publica en financiadoras de
medios que no precisan para el ejercicio de sus funciones, escenario absurdo
que, como facilmente se comprenderd, es contrario a los mas elementales

principios de racionalidad en la gestion del gasto ptiblico”.

Es por ello que no hay ningiin dato que permita constatar la concurrencia en la
oferta adjudicataria de las infracciones legales y convencionales denunciadas en
el recurso, ni es posible aventurar que vaya a producirse un incumplimiento
futuro de obligaciones laborales y sociales para con los trabajadores empleados
en la prestacion del servicio, aspecto este ultimo que solo podria apreciarse
durante la ejecucion del contrato -si es que llegara el caso- correspondiendo al
organo de contratacion, de conformidad con el articulo 201 de la LCSP, adoptar

las medidas pertinentes para garantizar tal cuamplimiento.

Con base en las consideraciones anteriores, procede la desestimacion del

recurso.
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SEPTIMO. OHL, en su escrito de alegaciones al recurso, esgrime posible mala
fe en la recurrente por el hecho de articular toda su argumentaciéon sobre la
ficcion de que la proposicidon adjudicataria no es viable, cuando conoce que la

misma no incurre en presuncion de anormalidad.

Este Tribunal viene manteniendo en sus resoluciones (v.g Resoluciéon 64/2018,
de 8 de marzo), con apoyo en la doctrina del Tribunal Supremo (entre otras, la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de octubre de 1991,
dictada en el recurso n.° 2136/1989) que “Se considera que un sujeto actiia de
mala fe en un proceso, a efectos de la imposicion de costas, cuando conoce que
el derecho o pretension que trata de actuar carece de fundamentos facticos o
Jjuridicos que lo amparen, y con temeridad cuando, sabedor de ello, desafia el
riesgo a no obtener una sentencia favorable confiando que las vicisitudes
procesales y las equivocaciones de la parte contraria, o los errores humanos
que pueden incidir en la sentencia, propicien un resultado favorable a sus

particulares intereses que legitimamente no tiene”.

Ciertamente el recurso examinado se apoya en argumentos carentes de solidez y
que no encuentran sustento alguno en la legislacion contractual. Ahora bien, la
constatacion de esta circunstancia no determina sin mas que concurra mala fe o
temeridad en la interposicion del recurso conforme a los términos expuestos,
pues no se aprecia un uso desleal de la via del recurso especial, ni abuso del
principio de buena fe con el fin de ver satisfecha una pretension a sabiendas de

su falta de consistencia juridica.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacién
interpuesto por la entidad TECNICA AUXILIAR DE GESTION
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EMPRESARIAL, S.A. contra la resolucion, de 12 de noviembre de 2018, del
organo de contratacién por la que se adjudica el contrato denominado “Servicio
de limpieza de la sede del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, sita en
Puerta de Navarra (Plaza de Espafia) de Sevilla”, convocado por la entonces
Consejeria de Presidencia, Administracion Local y Memoria Democratica

(Expte. 42/2018).

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la
LCSP, el levantamiento de la suspension automatica del procedimiento de

adjudicacion.

TERCERO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicién
del recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los términos

previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a las partes interesadas en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepciéon de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra k) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-

Administrativa.
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