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Tribunal Administrativo de Contratacién Piblica
da Comunidade Auténoma de Galicia

Recurso n° 53/2018

Resolucion n° 45/2018

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION
PUBLICA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE GALICIA

En Santiago de Compostela, a 10 de julio de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por Y. R. D.
actuando en nombre y representacion de ESPROADE S.L contra su exclusién de la
contratacion del servicio de direccion pedagdgica, docencia y organizacién de los
diferentes programas educativos y las actividades de la escuela municipal de musica
de Santiago de Compostela, expediente CON/7/2018, del Ayuntamiento de Santiago
de Compostela, este Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad
Auténoma de Galicia (TACGal, en adelante) en sesion celebrada en el dia de la fecha,
adoptd, por unanimidad, la siguiente Resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El Ayuntamiento de Santiago convocé la licitacion de la contratacion
del servicio de direccion pedagdgica, docencia y organizacion de los diferentes
programas educativos y las actividades de la escuela municipal de musica de Santiago
de Compostela, con un valor estimado declarado de 1.277.546,49 euros. Tal licitacion
fue objeto de publicacion en el DOUE el 07.03.2018.

Segundo.- El expediente de la licitacion recoge que la misma estuvo sometida
al texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP, en adelante).

Tercero.- La Junta de Gobierno de la ciudad de Santiago de Compostela, en la
sesion extraordinaria-urgente de 21.05.2018 adopt6 el acuerdo de:

“Excluir a la empresa ESPROADE S.L del proceso de contratacion del servicio
de direccién pedagdgica, docencia y organizacion de los diferentes programas
educativos y de las actividades de la escuela municipal de musica de Santiago, y
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declarar desierto este concurso al ser dicha empresa la tnica candidata; por causa de
lo indicado en la citada acta de la 42 reunién de la Mesa de contratacién y en la
documentacion obrante de la que se dio cuenta”

Lo mismo fue notificado al recurrente el 29.05.2018.

Cuarto.- En fecha 15.06.2018 ESPROADE S.L (ESPROADE en adelante)
interpuso recurso especial en materia de contratacion ante el Ayuntamiento.

Quinto.- ElI 29.06.2018 se recepciond en el TACGal, remitido por el
Ayuntamiento, tal recurso, con el expediente e informe del érgano de contratacion. El
03.07.2018 se solicitd del Ayuntamiento documentacion complementaria, referida a las
fechas de notificacion del acto impugnado y de presentacion del recurso, por no
constar en ese expediente enviado. La documentacion fue recibida en este Tribunal el
dia 06.07.2018.

Sexto.- Al no existir mas licitadores, no hubo el tramite de audiencia del articulo
56.3 LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Al amparo del articulo 35 bis. 5 de la Ley 14/2013, de 26 de
diciembre, de racionalizacién del sector publico autonémico, corresponde a este
Tribunal la competencia para resolver este recurso.

Segundo.- En virtud de lo dispuesto en la Disposicién Transitoria Primera LCSP
el presente recurso se tramitd conforme a los articulos 44 a 60 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de contratos del sector publico, y, en lo que fuera de aplicacion, por el
Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de
los procedimientos especiales de revisién de decisiones en materia contractual y de
organizacién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Tercero.- Al amparo del articulo 48 LCSP, ostenta legitimacion el recurrente por
cuanto que fue su oferta la excluida.

Cuarto.- En base a las fechas citadas, el recurso fue presentado en plazo.

Quinto.- Estamos en presencia de un contrato de servicios de valor estimado de
1.277.546,49 €, por lo que es admisible el recurso segun el articulo 44.1.a) y 2.b)
LCSP.
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Sexto.- El recurso, junto con los argumentos que aporta, cita, como también
pilar de su posicion, el informe de la viceinterventora municipal del 18.05.2018.

Sobre la exclusién por ausencia de detalle en el estudio econdmico, expresa
que, en lo que nos ocupa, ese detalle en lo referente a los datos salariales tendria
sentido si la oferta aportara la mejora de la subrogacién, lo que no sucede con esta
proposicion. Afirma también que la oferta no fue, en todo caso, calificada como
desproporcionada o temeraria.

También menciona que lo que el pliego sanciona con la exclusion son
determinados incumplimientos expresos (no suscribir todos los documentos o falta de
relacion de documentos) pero nunca menciona tal consecuencia para el mayor o
menor detalle del estudio econémico.

Defiende también la viabilidad econdmica de su oferta de forma que su
pretension primera es que se revoque la exclusiéon y continde el procedimiento vy, la
subsidiaria, que no cabria la exclusion sin una previa peticién de aclaracion, pidiendo
una retroaccién a estos efectos.

Séptimo.- El informe remitido desde el Ayuntamiento para este recurso especial
sostiene que el presupuesto de partida del debate es que la clausula 12.4 del pliego
administrativo exige que el sobre n° 3 contenga un estudio econémico detallado con un
preciso analisis de los costes del servicio y proscribe expresamente cualquier clase de
documento genérico, mientras que ESPROADE presenta una mera tabla simple.
Afirma que el incumplimiento del pliego por la proposicién de la empresa parece, por
tanto, patente y manifiesto sin que se precisen muchas elucubraciones.

Anade que el centro del debate esta en si esa omision o deficiencia de la
proposicion puede ser o no objeto de solicitud de aclaracion por parte de la mesa y de
enmienda por la licitadora. Responde que no porque una reiterada doctrina
jurisprudencial y administrativa precisa que la posibilidad por parte de los licitadores de
emendar errores en la documentacion se refiere exclusivamente a los que se
produzcan en la denominada documentaciéon general o administrativa relacionada con
el articulo 146 del TRLCSP, destinada a justificar las condiciones de capacidad y
solvencia de los licitadores, no en las ofertas técnicas o econémicas.

Octavo.- La cuestidbn que se nos presenta tiene la problematica intrinseca al
debate referida a como pueden operar las clausulas sociales, y concretamente el
cumplimiento de los convenios colectivos, en la licitacion, y esto en relacion a un
contrato sometido al TRLCSP. A este respecto, la nueva ley, la LCSP 2017, toma
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posicion en determinados aspectos del debate, pero la cuestion era menos
determinista en el marco del TRLCSP.

Evidentemente, o que nos ocupa aqui es resolver el caso que se nos presenta,
pero para abordar lo mismo primeramente debemos hacer una serie de
consideraciones.

La primera descripcidon, por lo tanto, debe estar referida a las condiciones de
esta licitacion, para seguidamente mencionar lo que sucedio en el seno de la misma.

El Ayuntamiento de Santiago de Compostela convoco la licitaciéon del contrato
del servicio de direccion pedagdgica, docencia y organizaciones de las actividades de
la escuela municipal de musica. Solo se se presentd la empresa recurrente,
ESPROADE S.L.

Si acudimos al Pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) son
aspectos de interés los siguientes.

En lo referido al presupuesto (apartado 6) de la licitacion ya recoge que “en la
determinacion del precio/hora lectiva se incluyen los gastos de personal docente y no
docente (administrativo y conserjeria), los gastos corrientes asi como los demas
gastos derivados de la integra prestacion del servicio de la Escuela Municipal de
Musica”. Se afiade que “Los licitadores deberan presentar una proposicion econémica
con sujecion al Anexo | del presente pliego, detallando su oferta, en funcién del precio
unitario ofertado”. El precio/hora servicio estaba fijado en 38,67<€.

Cuando acudimos a los criterios de adjudicacion en el PCAP, apartado 9, vemos
que la maxima puntuaciéon es para la proposicion econémica (35 puntos), con el
siguiente tenor:

“Se otorgara la maxima puntuacion a la oferta mas ventajosa, valorandose las
demas proporcionalmente con esta, segtn la siguiente formula:

Puntuacion= (oferta mas econémica sin IVA/oferta econémica presentada sin
IVA)x35”

Y sobre las bajas, se recoge:

“Se consideraré que una oferta econémica presenta valores anormales o
desproporcionados cuando el porcentaje de baja sea superior al 10% sobre el
precio/hora licitacion.

En todo caso y toda vez que el porcentaje de baja se aplicara a los precios
maximo/hora de licitacion (IVA excluido), el importe total de la adjudicacion coincidira
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con el presupuesto de licitacion, revertiendo dicta baja en un mayor numero de horas
de prestacion del servicio”

A mayores, significar que la subrogacion del personal operaba en esta licitacion
como criterio de adjudicacion (20 puntos). Nuestro recurrente, licitador unico como
vimos, acudi6 a esta licitacion sin ofrecer este aspecto.

La otra referencia a la subrogacion (20.3 PCAP) es la genérica de que se
sometera a la normativa laboral de aplicacién y a los convenios colectivos vigentes del
personal afectado, con un listado de personal a subrogar como anexo |l.

Respecto del PCAP, hay que detenerse evidentemente en la clausula 12.4,
referida al sobre 3, de proposicion econdmica, con esta literalidad:

“12.4.- SOBRE N° 3 SUBTITULADO: Proposicién econdémica y oferta relativa a
los criterios de adjudicacion evaluables mediante cifras o porcentajes para la
licitacién, mediante procedimiento abierto, de la contratacion del servicio de direccion
pedagogica, docencia y organizacion de los diferentes programas educativos y de las
actividades de la escuela municipal de musica de Santiago de Compostela
CON/7/2018.

El contenido de la oferta econémica sera redactado segun el modelo anexo al
presente pliego, sin errores o tachaduras que dificulten conocer claramente lo que el
organo de contratacion estime fundamental para considerar las ofertas, y que, de
producirse, provocaran que la proposicion rechazada. En la proposicion economica,
que no debera superar el presupuesto de licitacion establecido en la clausula 6 del
presente pliego, debera indicarse, como partida independiente, el IVA.

Asimismo, se incluiré en este sobre la oferta de mejoras (criterios A.2, A.3, A.4,
A.5 y A.6), que se ajustara, en cualquiera caso y exclusivamente, a las definidas y
propuestas en este pliego, y un estudio econémico detallado que permita garantizar la
viabilidad econémica de la propuesta, no debiendo ser este un documento genérico,
si no un preciso analisis de los costes del contrato donde se recojan especialmente
los costes salariales individualizados, con la finalidad de confirmar el cumplimiento de
los convenios colectivos de aplicacion.

Sera motivo de exclusion de la licitacion, el hecho de que la documentacion
incluida en este sobre no esté suscrita en su totalidad por el licitador, o no vaya
acompafiada de una relacion de los documentos que la integran firmada por el
licitador, en la que declare, bajo su responsabilidad, ser ciertos los datos presentados.
Esta deficiencia tnicamente podra ser subsanada con la presencia del apoderado de
la empresa en el acto publico de apertura de este sobre.”
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Por otra parte, en la clausula 21 sobre “condiciones especiales de ejecucion del
contrato y deberes contractuales esenciales”, no vemos ninguna referencia al convenio
colectivo.

Si pasamos a estudiar lo sucedido en este procedimiento, como deciamos,
ESPROADE S.L fue la unica que se presentd a esta licitacion.

Si acudimos a su oferta econémica podemos significar los siguientes aspectos.
En primer lugar, que reproduce todos los apartados exigidos en aquel Anexo |
requerido por la clausula 6 y 12.4, que recoge la expresién de que acepta todas las
condiciones del PCAP y PPT, y que no aporta la subrogacion como parte de su oferta.
Anade un estudio econdmico, dentro del cual recoge una cifra para gastos de
personal, sin mas estructuracion al respecto.

Tal oferta fue objeto de informe de la técnica economista de la oficina de
promocion econdmica municipal con fecha 14.05.2018, en el que se lee:

“El Ayuntamiento de Santiago encargé una “Memoria Econoémica del
procedimiento abierto multicriterio, sujeto a regulaciéon armonizada, tramitacion comun
y documentalmente simplificada para la contratacion del Servicio de direccion
pedagogica, docencia y organizacion de los diferentes programas educativos y de las
actividades de la escuela municipal de musica de Santiago de Compostela” en el que
se realiza un detallado analisis de costes para la determinacién de los gastos del
servicio, y en particular se analizan los costes de personal partiendo de los datos
aportados por la contrata en el momento de su elaboracion. En este informe se
calcula una base de licitacion por importe de 425.848,83€ afo, de los que
390.900,31€ corresponderian a costes de personal.

Analizado el contenido de la mencionada “Memoria Econdémica del
procedimiento abierto multicriterio, sujeto a requlacion armonizada, tramitacion comun
y documentalmente simplificada para la contratacion del Servicio de direccion
pedagogica, docencia y organizacion de los diferentes programas educativos y de las
actividades de la escuela municipal de musica de Santiago de Compostela” y la
informacion aportada por la empresa licitante ESPROADE S.L. en su estudio
econémico esta técnica INFORMA

La empresa Esproade S.L. incluye en su estudio econémico costes de personal
por importe de 398.195,26 € cifra superior a la calculada en la memoria econémica
encargada por el Ayuntamiento. La empresa licitante unicamente incluye como
estudio econémico una tabla simple en el que no existe detalle ninguno sobre los
costes salariales individualizados como exige el pliego administrativo en su punto
12.4. No es posible realizar analisis ninguno sobre el cumplimiento del convenio
colectivo de aplicacion al no aportarse ningun tipo de desglose pormenorizado de
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todos los costes de la estructura de personal propuesta ni existe ningun tipo de
anotacion sobre ella en el estudio econémico.

En relacién a los gastos corrientes todas las partidas tienen costes superiores a
los calculados en la memoria econémica encargada por el Ayuntamiento.

Por lo que a criterio de esta técnica, sin entrar a valorar la viabilidad técnica, de
operacion y calidad, los datos econémicos presentados por la empresa ESPROADE
S.L. son en el ambito general coherentes con la memoria econémica encargada por
el Ayuntamiento pero no cumplen lo exigido por el pliego en su punto 12.4 al no ser
un estudio detallado que permita garantizar la viabilidad econémica de la propuesta,
puesto que se trata de una tabla simple sin justificacion ninguna de las cifras en ella
recogidas y sin un analisis de los costes salariales individualizados, con la finalidad
de confirmar el cumplimiento de los convenios colectivos de aplicacioén.”

Tal informe fue elevado a la mesa de contratacion de 16.05.2018 donde ante la
propuesta de exclusion por parte del presidente de la mesa, la viceinterventora
municipal manifiesta que “en absoluto considera que la falta de detalle del estudio
econémico deba calificarse como un incumplimiento insubsanable de los
requerimientos del pliego, y que procederia darle un plazo al licitador para completar la
documentacion aportada”. Se recoge que el director de la asesoria juridica defiende la
postura contraria, basada en que estamos ante la falta de una documentacién técnica,
no enmendable.

Uno de los vocales presentes propone que esos analisis se hagan por escrito y
el presidente y otros vocales de la mesa se muestran conformes, por lo que se decide
convocar una ulterior reunion de la mesa, tras esos informes.

El 16.05.2018 el director de la asesoria juridica del Ayuntamiento firma su
informe donde expresa que la clausula 12.4 del pliego administrativo exige que el
sobre n® 3 contenga un estudio econdmico detallado con un preciso analisis de los
costes del servicio y proscribe expresamente cualquier clase de documento genérico y
que ESPROADE S.L. presenta una tabla simple. Afirma que el incumplimiento del
pliego por la proposicién de la empresa es manifiesto, y no enmendable por no
poderse emendar la oferta técnica y econdémica, segun las resoluciones de los
Tribunales administrativos que cita.

La viceinterventora emite su informe el 18.05.2018, donde expresa que la
clausula 12.4 no establecia un modelo concreto para ese desglose del estudio
econdmico, ni como causa de exclusidon la falta de la concrecién en los costes
laborales individualizados. Considera que el fin de tal clausula es garantizar la
viabilidad econémica de la propuesta y confirmar el cumplimiento de los convenios
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colectivos de aplicacién. Al respecto resalta que el licitador oferta un precio de 38,67
€/hora, tan sélo un 0,39% por debajo del precio unitario de licitacion, que el informe de
la técnica economista califica los datos econdmicos como de coherentes en el ambito
general con la memoria econdmica, siendo los dos apartados mas relevantes, como
son los costes de personal y gastos corriente superiores a los previstos en la memoria
econdmica, y que en los costes de personal, el hecho de que prevean unos costes
ligeramente superiores son indiciarios de cumplimiento del convenio colectivo en los
términos que al mismo se refiere en la Memoria Econdmica del expediente de
contratacion.

Sus conclusiones son: la falta de detalle en la memoria econémica presentada
por el licitador no es en este caso, a juicio de esa Intervencion, causa suficiente para
su exclusion automatica y que habida cuenta los pronunciamientos jurisprudenciales o
doctrinales, y subrayado el caracter restrictivo de la posibilidad de solicitar
aclaraciones en la oferta econémica, entiende que dichos limites no afectarian a este
caso particular, por lo que defiende que se pida a la empresa aclaraciéon de los
detalles de la memoria econdmica omitidos a que hace referencia el informe de la
técnica economista.

Reunida nuevamente la mesa de contratacion el 21.05.2018, un vocal considera
oportuno solicitar dictamen del Consejo Consultivo, ante lo que el presidente de la
mesa responde que no se puede demorar mas la decision.

Seguidamente el director de la asesoria y la viceinterventora se ratifican en sus
consideraciones. Luego, la técnica economista municipal aporta que el estudio
economico presentado era una tabla sin explicaciones a lo que la viceinterventora
responde que “la oferta es copia casi literal de lo que exige el pliego, apenas sin
mejoras, y que en el pliego no se requeria el detalle, ya que el ayuntamiento tampoco
lo tiene. Por todo ello entiende que la empresa no puede ser excluida” Tras otros
intercambios de opiniones se llega a la votacion sobre excluir la empresa y declarar
desierta la licitacion donde hay 3 votos a favor, 1 en contra (la viceinterventora) y una
abstencion, esta realizada a pesar de la advertencia del secretario de que no cabe
esta postura.

En base a esto, la Xunta de Gobierno de la ciudad de Santiago de Compostela,
en la sesién extraordinaria-urgente de 21.05.2018 adopté el acuerdo de:

“Excluir a la empresa ESPROADE S.L del proceso de contratacién del servicio
de direccién pedagdgica, docencia y organizacion de los diferentes programas
educativos y de las actividades de la escuela municipal de musica de Santiago, y
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declarar desierto este concurso al ser dicha empresa a unica candidata; por causa de
lo indicado en la citada acta de la 42 reunién de la Mesa de contratacién y en la
documentacion obrante de la que se dio cuenta”

Noveno.- Como antes expresabamos la operatividad de los convenios colectivos
en la licitacion, y de las clausulas sociales en general, es un debate complejo, con
evolucién y posturas no uniformes, sea en el contexto del TRLCSP.

En este sentido, la postura del Ayuntamiento tiene como base entender que
procede dar el maximo efecto — la exclusion- a la exigencia recogida en una mencion
del apartado 4 de la clausula 12 del PCAP, lo cual es una postura, en principio, no
desdefable en derecho ciertamente. Ahora bien, este TACGal, como ya avanzamos en
nuestra Resolucién 24/2018, considera que, en aras a los bienes juridicos que se dan
en la licitacion, y en el equilibrio y proporcionalidad que se debe buscar en los mismos,
la literalidad es un valor, sin duda, especialmente relevante pero siempre ligado a una
interpretacion conforme en relacion, tanto al conjunto de las condiciones de la concreta
licitacion, para que sea una totalidad coherente entre si, como en relacion con aquellos
bienes juridicos y mandatos normativos que no se pueden desatender.

De hecho, en el seno de la propia mesa de contratacion surgieron dudas sobre la
postura a adoptar, actuando prudentemente tal Administracién municipal al solicitar
ahondar sobre las mismas, lo que se hizo con la emision de informes sobre las
diferentes posturas. Estos fueron emitidos, con explicaciones prolijas y fundadas, todo
lo cual denota la complejidad referida, lo que, obviamente, debe afrontar este Tribunal,
pero que justifica la necesidad de analizar el debate con toda la perspectiva que
merece.

Entonces, sin perder de vista que aqui nos ocupa resolver el caso concreto, son
oportunas algunas referencias previas para encontrar esa interpretacion coherente en
el supuesto que debemos enjuiciar.

Por comenzar en ese analisis, en nuestra Resolucion TACGal 2/2018, ya hicimos
algunas consideraciones sobre el incidente, de partida, de los convenios colectivos en
la licitacion— ahi referidas al precio y presupuesto del contrato-:

“Existe una doctrina muy consolidada de los Tribunales de recursos
contractuales en interpretacion del articulo 87.1 TRLCSP. Traemos aqui algunas de
esas consideraciones, concretamente vertidas por el TACRC, por ejemplo, en su
Resolucién 997/2017:

“..)
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En fin, es muy reiterada la doctrina del Tribunal que sostuvo (Resoluciones
310/2012, de 28 de diciembre, 83/2013, de 20 de febrero, 112/2013, de 21 de marzo,
251/2013, de 4 de julio, 341/2013, de 2 de septiembre, 143/2014, de 21 de febrero,
313/2014, de 11 de abril, 629/2014, de 8 de septiembre, 794/2014, de 24 de octubre,
891/2014, de 5 de diciembre, 264/2013, de 4 de julio, 185/2012, de 6 de septiembre,
y 88/2015, de 30 de enero, entre otras muchas) que, a la hora de fijar el presupuesto
de un contrato, el 6érgano de contratacion debe partir siempre del principio de
eficiencia y los objetivos de estabilidad presupuestaria y control del gasto que se
consignan en el articulo 1 del TRLCSP.

(...)

A tenor del expuesto, es doctrina que de forma reiterada mantuvo el Tribunal
hasta la fecha la de que los convenios colectivos no vinculan a la Administracion
contratante a la hora de establecer el presupuesto del contrato, aunque constituyen
una fuente de conocimiento (aunque no la tnica), a efectos de determinar el valor de
mercado (articulo 87.1 del TRLCSP). Lo fundamental, en suma, es que el
presupuesto de licitacion esté en consonancia con el precio de mercado de la
prestacién en proporcion a su contenido (Resoluciones 66/2012, de 14 de marzo, o
292/2012, de 5 de diciembre), siendo forzoso reconocer en esta materia una amplia
margen de estimacién a la Administracion (Resolucion 420/2013, de 26 de
septiembre).

()

Centrados ya en la cuestion de las clausulas sociales, el aspecto donde, en esa
evolucion de la cuestién, tuvo mas recorrido fue en la posibilidad de incluirlas como
condiciones de ejecucion, por la redaccién abierta del articulo 118 TRLCSP.

Por ejemplo, fue admitido por el Informe 16/2014 de la Xunta Consultiva de
Contratacién Administrativa de Aragon o en la Recomendacion 2/2017 de la Xunta
Consultiva de Canarias, aqui con mencién a cuando se contraten prestaciones en el
que el componente econdmico fundamental venga constituido por el coste de mano de
obra y condicionado a que se debe “concretar en los correspondientes pliegos los
requisitos precisos para entender cumplida la citada obligaciobn asi como las
consecuencias de su incumplimiento por el contratista”.

La Sentencia TJUE 15.11.2016, caso Regiopost, parecid6 abierta a esta
posibilidad (aun sin perder de vista que de lo que trataba era del deber de respetar un
salario minimo fijado por una norma legal para poder participar en licitaciones
publicas), sobre todo, porque habia Sentencias previas con una linea mucho mas
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restrictiva como la de 03.04.2008, caso Ruffert, que entonces se podia entender que
se superaba.

Hubo Tribunales de recursos contractuales que lo admitieron como condicion de
ejecucién, como el de Canarias (Resolucién 42/2018) o de Madrid (por todas,
Resolucion 196/2017). En cambio, llegé a una conclusiéon contraria la Resoluciéon
TACRC 160/2016, por ser contraria a la libre prestacion de servicios.

La inclusién de clausulas sociales como criterio de adjudicacion también tuvo su
problematica.

Asi, existieron Tribunales de recursos contractuales que vincularon esa
posibilidad a una efectiva o directa vinculacion al objeto del contrato y a la
proporcionalidad, en cuanto que no habia provocado distorsiones o discriminaciones
entre los licitadores (Resoluciones numero 423/2016 , 222/2016 y 130/2015 TACRC, o
Resoluciones 90/2016 y 160/2016 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos
de Canarias, TACP Canarias en adelante). Por otro lado, Juntas Consultivas como la
de Canarias en la Recomendacion 2/2017, antes citada, las admiti6 como condicién de
ejecuciéon pero no como criterio de adjudicacion. Por su parte, la S. TJUE de
10.05.2012, asunto c-368/10, abri6é el debate del nivel de vinculacién exigible a tales
efectos.

En esa falta de uniformidad descrita, hubo Tribunales Administrativos con
criterios mas expansivos a estos efectos, si bien en este resumen debemos entonces
citar también la Sentencia de 07.06.2017 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
que lo rechazé por considerar que “supone una manifiesta e indebida injerencia en el
ambito de la regulacion salarial de los trabajadores™

“El criterio controvertido asigna 15 puntos al compromiso empresarial de aplicar
a los vigilantes que presten el servicio de vigilancia y seguridad el Convenio Colectivo
Estatal de las empresas de seguridad vigente en todo lo relativo a retribuciones, y no
cabe duda razonable que ello, ademas de no ofrecer una directa relacion con el
objeto del contrato en términos de comparacion con los criterios de valoracion
recogidos en el articulo 150.1 del TRLCSP -que tampoco se justifica por el 6rgano de
contratacion segun se apunta en la resoluciéon del TACP impugnada-, supone una
manifiesta e indebida injerencia en el ambito de la regulacion salarial de los
trabajadores, que ha de quedar excluido de los criterios de valoracion de ofertas a
efectos de la adjudicacion de un contrato por cuanto que si la empresa cumple con
los parametros retributivos establecidos correspondientes a sus trabajadores, no hay
razon objetiva para primar la aplicacion de una u ofra regulacion de salarios, maxime
cuando, como invoca la parte hoy recurrente, los articulos 84.1 y 2 del Texto
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Refundido del Estatuto de los Trabajadores avalan la posibilidad de sustituir los
convenios colectivos nacionales por convenios de empresas, ....siendo de advertir
ademas que dentro del total de 75 puntos de "Criterios valorables en cifras o
porcentajes” del apartado 2.2 del Anexo | del PCAP del contrato de referencia, la
asignacion de 15 puntos al criterio social analizado resulta desproporcionado en
comparacion con los 40 puntos para la oferta econémica.

El legislador gallego, para con el sector publico autonémico, fijo6 su criterio
normativo en la ley 14/2013, de 26 de diciembre, de racionalizacion del sector publico
autondémico.

“Articulo 25. Contratacion publica ecolégica y socialmente responsable 2. En
particular, ponderaran la inclusiéon de criterios sociales y medioambientales como
criterios de adjudicacién y como condiciones especiales de ejecucién del contrato,
con sus correspondientes penalidades. En cualquiera caso, los criterios y las
condiciones que se incluyan deberan gquardar relacion directa con el objeto del
contrato.”

De todas formas, el cierto es que, como vemos, las condiciones de licitacién que
nos ocupan no establecieron como condicion de ejecucién el cumplimiento salarial del
convenio colectivo de aplicacién ni tampoco obrd, como tal, en los criterios de
adjudicacion, por lo que no es necesario avanzar en estos debates.

Décimo.- Una vez establecido que el cumplimiento salarial del convenio no fue
configurado en esta licitacion como clausula de adjudicacién ni como condiciéon de
ejecucion, es légico concluir que no puede indirectamente entonces operar esta
exigencia como si alguno de esos caminos estuviera efectivamente implementado.

También debemos recordar que lo que se nos somete a este TACGal es si es
conforme a derecho la decision del Ayuntamiento de exclusién, no porque se considera
que la oferta no cumple con el convenio, sino por la cuestion documental de no
presentacion de los costes laborales individualizados, con amparo en una frase de un
parrafo de la clausula 12.4.

Ante todo entonces, dado que tal clausula trata sobre la oferta econémica, es
imprescindible analizar el debate que nos ocupa en ese contexto, el de la oferta
econémica como tal, algo a no perder de vista.

A mayores, no por conocido no debe ser traido que la exclusion es un resultado
especialmente gravoso, por lo que la proporcionalidad no es un principio menor al
respecto.
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Por ejemplo, es criterio ampliamente acogido que para excluir una oferta sobre la
consideracion de que durante la ejecucién del contrato el licitador puede no cumplir
con lo requerido, sélo cabe hacerlo en el caso de la constatacion en la oferta de datos
que lleven a tal conclusién. Referida a la oferta técnica, la Resolucién TACRC
691/2017 explica:

Asi hay que tener en cuenta que el articulo 145.1 del TRLCSP establece que
las proposiciones de los interesados deben ajustarse a lo previsto en el pliego y que
Su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido
de la totalidad de las clausulas o condiciones sin salvedad o reserva alguna, mencion
al PCAP que se extiende al pliego de prescripciones técnicas.

(...)

Conciliando ambas consideraciones, la de la naturaleza del PPT como
documento dirigido esencialmente a la adjudicacién y no a la regulacién de la
licitacion, y la obligacion que cumplimiento de ambos pliegos, hemos dicho (asi
Resoluciones 325/2011, de 21 de diciembre, y 19/2012, de 18 de enero, 250/2013,
548/2013, 29 noviembre, 4 de julio, 208/2014, de 14 de marzo, 490/2014, de 27 de
junio, 551/2014 de 18 de julio, 763/2014, de 15 de octubre y 560/2015, de 12 de
junio) que el cumplimiento de los requisitos técnicos exigidos en el PPT no es, en
principio, causa de exclusién del licitador, pues tales prescripciones deben ser
verificadas en fase de ejecucién del contrato y no puede presuponerse ab initio que
dicho incumplimiento se vaya a producir; ahora bien si de las especificaciones de la
propia oferta cabe concluir, sin género de dudas, que efectivamente se va a producir
tal incumplimiento, cabe la exclusion.”

A mayores, existen otros principios que no se pueden desconocer para resolver
este debate.

Uno de ellos es que, evidentemente, si una Administracién saca una licitacion es
porque hay un interés publico en que se realice la obra, suministro o servicio que se
solicita al mercado, por lo que existe también tal interés general en que se culmine la
contratacion.

Unido a esto, otro valor, muy relevante, es el de la concurrencia, que impide que
en las decisiones de exclusién prevalezca lo formal sobre lo material, la forma sobre el
fondo, o dicho de otra forma, la forma sobre lo que se trata de garantizar con la
formalidad. Por ejemplo:

- Resolucion 60/2017 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
Castillay Leén (TARCCYL):
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“En relacion con la cuestion tratada, junto al principio de igualdad debe
considerarse, ademas, el principio de concurrencia, también enunciado en el articulo
1 del TRLCSP. Como se refleja en la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
septiembre de 2004, que cita a su vez la Sentencia del Tribunal Constitucional
141/93, de 22 de abril, la doctrina jurisprudencial (Sentencias de 5 de junio de 1971;
22 de junio de 1972; 27 de noviembre de 1984; 28 de septiembre de 1995 y 6 de julio
de 2004, entre otras), asi como la doctrina de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa (informes 26/97, de 14 de julio; 13/92, de 7 de mayo; y 1/94, de 3 de
febrero), se inclinan cada vez mas por la aplicacion de un criterio antiformalista y
restrictivo en el examen de las causas de exclusién de las proposiciones, afirmando
que “una interpretacion literalista que conduzca a la no admisién de las proposiciones
por simples defectos formales, facilmente subsanables, es contraria al principio de
concurrencia’..

- Resolucion TACRC 348/2018:

La exclusion del licitador que cumple con la presentaciéon de su proposicion,
(que incluye por imperativo del PPT la obligacién de aportar unos minimos medios
técnicos) en los términos que vinculara al licitador a lo largo de la vida del contrato y
que no se ha visto alterada salvo en un aspecto accidental y no esencial, supondria
una consecuencia excesivamente severa y desproporcionada”

Otro principio a respetar es que el juego de la licitacion publica pivota de forma
relevante sobre que deben ser los licitadores los que tomen las decisiones respecto a
configuracion de su oferta econémica, con los limites que el érgano de contratacion
determine respecto al umbral de las bajas anormales o desproporcionadas, lo cual nos
acerca entonces al nucleo de la cuestion que nos ocupa, en lo referente a los bienes
juridicos a atender.

Por ejemplo observamos como, en el seno de nuestra Comunidad Auténoma — lo
cual es traido a efectos ilustrativos pues fue acordado para el sector publico
autonémico-, la “Guia para una contratacion publica responsable en el sector publico
autonoémico”, aprobado por el Consello da Xunta de Galicia del 17.06.2015, interpretd
como la cuestién del ajuste de las ofertas econdmicas a los deberes laborales y
sociales tiene su campo de accion en lo referido a la cuestién de las bajas anormales o
desproporcionadas, donde el poder adjudicador, a través de unos pliegos claros y
precisos, podria fijar criterios para con esta finalidad:

“‘De acuerdo con el articulo 56.1, in fine, de la directiva: “Los poderes
adjudicadores podran decidir no adjudicar un contrato al licitador que presente la
oferta econémicamente mas ventajosa cuando comprueben que la oferta no cumple
los deberes aplicables recogidos en el articulo 18, numero 2”. En relacién con este
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precepto, el articulo 69, relativo a las ofertas anormalmente bajas, determina que las
explicaciones que debe proporcionar el operador econémico para justificar su oferta
anormalmente baja se pueden referir, entre otros aspectos al “cumplimiento de los
deberes a que se refiere el articulo 18, numero 27, que incluyen sus deberes laborales
y sociales. Y afiade:

“Los poderes adjudicadores rechazaran la oferta si comprueban que es
anormalmente baja porque no cumple los deberes aplicables recogidos en el articulo
18, nimero 2’.

Asimismo, se pueden incluir como criterio de oferta anormalmente baja o
desproporcionada aquellos criterios que permitan determinar que en la
subcontratacion de determinadas prestaciones objeto del contrato se cumplen los
deberes sociales y laborales (art. 69.2.y en relacién con el articulo 71.1 y 18.2 de la
directiva).

Ejemplos: en un contrato que suponga el deber de subrogar personal se podria
incluir un criterio de oferta anormal o desproporcionada como este:

“Se considerara en todo caso una oferta como desproporcionada o anormal
cuando el precio ofertado sea inferior al importe correspondiente a los costes
salariales minimos para el personal subrogado, segun el coste indicado en el
anexo ...

En este caso, el licitador debera justificar, como minimo, que su oferta cumple
los deberes sociales y laborales exigibles en la ejecucion del contrato”.

Tal Guia, como vemos, se basa en lo que entiende que es el camino que marca
la Directiva 2014/24/UE, lo que damos por reproducido a nuestros efectos.

No es una linea aislada, ni mucho menos, porque esa es la configuracién —
referenciarlo a la cuestion de las bajas- que exigen diversas resoluciones de los
Tribunales de recursos contractuales cuando se les somete al debate de comparar la
oferta econdmica en si con el cumplimiento de los deberes salariales o, en general,
convencionales.

Por ejemplo, el Acuerdo 90/2015 del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragén, al explicar que:

“En segundo lugar, no se puede concluir, tal y como alega la recurrente, que la
resolucién de adjudicacion sea contraria a Derecho, y que la baja realizada por OS
ZAGALES y por OCEANO ATLANTICO les vaya a impedir cumplir con la obligacién
contractual, con la dnica argumentacion de que incluyan en su oferta unos importes
de precio/hora por debajo de Convenio; dado que, una cosa es la oferta econémica
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realizada, y otra el obligatorio cumplimiento de las condiciones laborales por la
empresa que resulte adjudicataria. Maxime teniendo en cuenta que ninguna de las
dos ofertas ha incurrido en los supuestos establecidos en el PCAP para ser
consideradas como oferta anormal o desproporcionada. Resulta evidente que, en el
periodo de ejecucion del contrato, debera respetarse el cumplimiento de la normativa
laboral, y que, un hipotético incumplimiento de las obligaciones salariales que deriven
del convenio laboral puede ser motivo de rescisién del contrato, pero, por si solo, no
es causa para excluir a las ofertas.

Asi lo mantiene también el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en numerosas resoluciones, por todas las Resoluciones 887/2014 y
634/2014, donde expone: (...)

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, que en su Resoluciéon 20/2014
mantiene que: (...)"

Destacamos que ademdas esa referencia hacia la cuestion de las bajas
anormales o desproporcionadas permite todo un procedimiento contradictorio y de
analisis que ampara una ulterior decisién motivada y reflexionada, ante ese efecto tan
gravoso como puede ser la exclusién de un licitador.

Ahora bien, en el marco del TRLCSP (en el articulo 149.4 LCSP 2017 ya existe
una referencia ex lege, lo cual ratifica como para el legislador vigente esto también
tiene relacion con las bajas con presuncién de anormalidad), esto exigiria que los
pliegos, al regular el umbral de temeridad, fije criterios claros al respecto, lo que no
sucede en nuestro caso pues, como vimos, al regular esta cuestiéon, no hace ninguna
referencia especifica sobre lo que nos ocupa. Una vez mas, si no estaba en ese
apartado, dificilmente podemos luego buscar ese efecto en otro pasaje de los pliegos.

Asi, tiene especial valor el resumen de la cuestion que hace la también reciente
Resolucion 27/2017 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Canarias:

“En este punto, debemos recordar la pacifica y reiterada la doctrina, tanto de
los tribunales y 6rganos Administrativos competentes para resolver los recursos en
materia contractual, como de las juntas consultivas de contrataciéon administrativa,
con respecto a las cuestiones relativas a los componentes que los licitadores han
considerado a la hora de elaborar su oferta econémica:

1. La Administracién contratante debe considerarse ajena a las cuestiones
relativas a los componentes que los licitadores han tomado en consideracién para
llegar a un resultado concreto en cuanto a la cuantia de su proposicion econémica, en
particular, en el caso los efectos derivados de un convenio colectivo, puesto que ello
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desvirtuaria el sistema de contratacion administrativa obligando al o6rgano de
contratacion a realizar un examen y comprobacion de elementos heterogéneos que
influyan en la proposiciébn econémica, como pudiera serlo, por ejemplo, el pago de
Impuestos, el disfrute de exenciones y bonificaciones, posibles subvenciones, otros
aspectos de la legislacion laboral, efc..

2. Si una empresa cuya oferta contiene ‘valores anormales o
desproporcionados”, a la hora de justificar que puede cumplir la misma en aplicacion
de lo previsto en el articulo 152.3 del TRLCSP, expone, o se deduce de la informacion
presentada, que las condiciones salariales del personal adscrito a la ejecucion del
contrato no cumpliran el minimo exigido por la normativa, legal o convencional, de
aplicacion, el 6rgano de contratacién podra apreciar en tal caso que la indicada oferta
no es viable y excluirla de la correspondiente clasificacion.

3. Sin embargo, el poder adjudicador no puede excluir una proposicién por
ofrecer el licitador un precio que, en si mismo considerado, no permite cubrir los
costes laborales exigidos por la normativa aplicable, sin determinar previamente si
dicha oferta contiene valores anormales o desproporcionados segun las previsiones
contenidas al efecto en los pliegos que rigen la licitacion, y, desde luego, no podra
excluirse por dicho motivo la oferta que no se encuentre incursa en tal presuncion.

4. En todo caso, el érgano de contratacion habra de tener en cuenta los
distintos factores que pudieran justificar la viabilidad de la oferta incursa en
presunciéon de ser anormal o desproporcionada a pesar del bajo precio ofrecido
(posibles subvenciones recibidas por la empresa, exenciones o bonificaciones
fiscales o de Seguridad Social, etc...).

En tal sentido se ha pronunciado reiteradamente el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (valga por todas, sus resoluciones 42/2013 y
44/2017), y asi también lo ha hecho la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, en su ya clasico informe 34/2001, de 13 de noviembre.”

Llegados a este punto, debemos entonces retomar el analisis del caso concreto,
y de la oferta econdmica presentada.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que nos encontramos en un
procedimiento con un unico licitador, lo que determina que su exclusién suponga la
declaraciéon como desierta de la licitacion.

Otro aspecto a tener en cuenta en este concreto supuesto es que la oferta
técnica del licitador ya fue objeto de valoracion, obteniendo la puntuacién minima
necesaria para no ser excluida y poder continuar en el procedimiento. Es decir, el
6rgano de contratacion entendié que la oferta de la adjudicataria cumple con las
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exigencias técnicas de los pliegos y que puede, a este respecto, ser adjudicataria del
contrato.

Centrados ya en la oferta econémica del recurrente, que fue lo analizado para
con su exclusion, también hay diversos aspectos a tener especialmente en cuenta, y
que ya se ponen de relevancia en el informe de la viceinterventora municipal, obrante
en el expediente:

- En primer lugar, y toda vez que el precio de la licitacién estd formulado
en términos de precio/hora, el informe de la Intervenciéon recoge que:

“El licitador oferta un precio de 38,67 €/hora, tan sélo un 0,39% por
debajo del precio unitario de la licitacion”.

- Eso determina, segun dicho informe, que en el supuesto de prestacion
de las horas maximas anuales recogidas en la memoria econémica municipal,
‘la merma de ingresos que supondria la baja de la empresa seria de
1.645,58€ anuales”, sobre un importe anual de 425.848.83€.

- Sefala también dicho informe que la oferta de la empresa ‘“refleja tanto
en los costes de personal como en los gastos corrientes, un importe superior
a los reflejados en la memoria econémica que forma parte del expediente”.
Concretamente, y por lo que se refiere a los gastos de personal, segun la
memoria econdmica municipal estos ascenderian a 390.900,31€, siendo los
indicados en la oferta de la recurrente 398.195,26€. Por lo tanto, aqui hay
aumento, no baja.

- En base a lo dicho, el propio informe de la Intervencién municipal
concluye que “parece deducirse que no hay un alejamiento relevante de los
propios datos que refleja la memoria econémica del expediente, en la que se
prevé un margen de 20.278.52€ de beneficio industrial”.

También tiene especial relevancia el informe de la técnica economista de la
oficina de promocion econdmica, por ser su conclusion la que acoge el acuerdo de
exclusion y lo citado en el informe del érgano de contratacién remitido para este
recurso especial. Pues bien, lo que se lee en aquel informe es que el Ayuntamiento
encargé una memoria economica “en la que se realiza un detallado anélisis de costes
para la determinacion de los gastos del servicio y, en particular, se analizan los gastos
de personal”

Y por lo que se refiere a la concreta oferta econdmica de la recurrente afiade:
“La empresa ESPROADE S.L. incluye en su estudio econémico costes de personal
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por importe de 398.195,26€, cifra superior a la calculada en la memoria econémica
encargada por el Ayuntamiento de Santiago”. Y en su apartado final, como conclusion
especifica: “Los datos econémicos presentados por la empresa ESPROADE S.L. son
en el ambito general coherentes con la memoria econémica encargada por el
Ayuntamiento”.

Esto es, en lo referido a gastos de personal, lo que se le traslada a este TACGal
es que la oferta esta por encima de los propios calculos municipales a efectos de que
se cubran los costes de personal. Como deciamos, aqui no hay ni siquiera baja, sino
elevacion.

Recordemos que para tal informe de la técnica economista el problema no es la
cuantia prevista como tal en la oferta econémica para con los gastos de personal, sino
que “Unicamente incluye como estudio econdémico una tabla simple en la que no existe
detalle alguno sobre los costes salariales individualizados como exige el pliego
administrativo...No es posible realizar analisis alguno sobre el cumplimiento de los
convenios colectivos de aplicaciéon” y anade que lo presentado por la empresa no es
“un estudio econémico detallado que permita garantizar la viabilidad econémica de la
propuesta”. Remarcamos como este informe y, por lo tanto, el acuerdo de exclusion,
estima que la concreta exigencia prevista en la clausula 12.4 PCAP trata, en realidad,
de la viabilidad econdémica de la oferta.

Hay que tener en cuenta en este sentido, y en lo que se refiere al ambito formal
de la oferta econdmica de la recurrente, que la misma se ajusta al modelo incluido en
el Anexo | del PCAP, e incorpora un documento denominado estudio econdmico, si
bien el Ayuntamiento lo que entiende es que no esta suficientemente detallado. Hace
falta destacar ademas que la oferta recoge expresamente el compromiso formal de
“cumplir el contrato con estricta sujecion” a los pliegos de la licitacion. Es decir, la
oferta en si misma no carece formalmente de ninguno de los documentos previstos en
el PCAP.

De hecho, quedarse sélo en la literalidad mas estricta de esa clausula, con
abstraccion de todo lo demas, haria aparecer también dificultades para la tesis de la
exclusion porque entonces, al mismo nivel habria que traer que tal apartado 12.4 no
une literalmente la falta de concreciéon en los costes laborales a una exclusion, cuando
si lo hace, por ejemplo, para otros aspectos de la oferta econémica. También existirian
dificultades de entendimiento en la frase en la que se basa la exclusion decretada
puesto que, unido a lo ya dicho de falta de referencias en otros pasajes de los pliegos,
se habla, en ese apartado 12.4 de “confirmar el cumplimiento de los convenios
colectivos de aplicaciéon”, como vemos, en plural, lo cual coloca en serias dificultades
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al licitador de comprender cual era ese parametro de contraste que se le iria a utilizar.
Y, ademas, esta interpretacién literal determinaria la exclusion automatica de un
licitador que practicamente oferte el precio de licitacién por una cuestiéon documental,
pero, en cambio, no supondria el mismo resultado para quien superara el umbral de
temeridad, porque a este se le permitiria, al menos, la justificacion de su oferta, todo lo
cual denota que el camino interpretativo acogido lleva a resultados poco viables.

De hecho, recordemos que la propia clausula 12.4 PCAP remite expresamente
como finalidad del estudio econdémico la que “permita garantizar la viabilidad
econdémica de la propuesta”. Por lo tanto, para este TACGal, la interpretacion conforme
de ese apartado 12.4 PCAP so6lo puede pivotar sobre esa cuestion de la viabilidad
econémica de la oferta, y eso sin apartarnos de la propia literalidad de la misma pues
es el parametro que cita para todo ese parrafo.

Asi debe ser, porque, como vimos en la Resolucion 27/2017 del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Canarias, antes reproducida, es doctrina
consolidada que “el poder adjudicador no puede excluir una proposicion por ofrecer el
licitador un precio que, en si mismo considerado, no permite cubrir los costes laborales
exigidos por la normativa aplicable, sin determinar previamente si dicha oferta contiene
valores anormales o desproporcionados segun las previsiones contenidas al efecto en
los pliegos que rigen la licitacion, y, desde luego, no podra excluirse por dicho motivo
la oferta que no se encuentre incursa en tal presuncion.”

De ser otra la intencion del érgano de contratacion, respecto de las clausulas
sociales, ya vimos el marco existente en el apartado anterior, vias que, en todo caso,
exigen un desarrollo claro y expreso en los pliegos de la licitacién, que serian asi
conocidas por todos los licitadores. Pero la simple introduccién de un requisito formal a
cumplimentar en la oferta econdémica, como es el deber de detallar el estudio
economico, no puede suponer, a criterio del 6rgano de contratacion, la posibilidad de
exclusion de un licitador, en aras a asegurar el cumplimiento posterior del convenio
colectivo. Como expresamos, una vez el cumplimiento salarial del convenio no fue
configurado en esta licitacion ni como clausula de adjudicacién ni como condicion de
ejecucién, no puede indirectamente entonces operar esta exigencia como si alguno de
esos caminos estuviera implementado.

Esto queda acrecentado cuando, como vimos, incluso la falta del propio estudio
econdémico no esta expresamente previsto — aqui, ademas este se aportd, con
mencidon a los costes laborales, si bien no individualizados-, como determinante de
exclusion, como si sucede con otros defectos recogidos en el siguiente parrafo de la
misma clausula, y también en la clausula anterior en lo referente al sobre 2.

jB' ICI3 Texto derivado de la traduccién del original Pégina 20 de 25


mailto:tacgal@xunta.gal
https://tacgal.xunta.gal/

Raxeira 52-2° 15781 Santiago de Compostela
XU NTH Teléfono 881995481 Fax 881995485
D E GH LICIH < I Rexistro Xeral no Edificio Administrativo San Caetano

15781 Santiago de Compostela
tacgal@xunta.gal https://tacgal.xunta.gal

Tribunal Administrativo de Contratacién Piblica
da Comunidade Auténoma de Galicia

Igualmente, procede citar la reciente Resolucion 161/2018 del TACP de Madrid,
otra vez reconduciendo la cuestion a las bajas:

‘Entrando al examen de lo alegado, en cuanto a la viabilidad de la oferta
econdmica presentada, debe tenerse en cuenta que el TRLCSP admite que la oferta
mas econoémica no sea considerada la mas ventajosa cuando en ella concurran
caracteristicas que la hacen desproporcionada o anormalmente baja, permitiendo
excepcionalmente, en esos casos, que la oferta inicialmente mas econémica no sea
la adjudicataria. La apreciacion de si es posible o no el cumplimiento de la oferta,
debe ser consecuencia de una valoracion de los diferentes elementos que la
componen y de las caracteristicas de la propia empresa licitadora, no siendo posible
la aplicacion automatica, sino que exige de la evacuacion del tramite previsto en el
citado articulo 1562.3 del TRLCSP. Dicha valoracién debe garantizar el principio de
contradiccion.

Por ello el apartado 3 del articulo 152 del TRLCSP, regula el procedimiento
contradictorio a seguir para la comprobacion de la oferta

En el caso que analizamos, el 6rgano de contrataciéon ha puesto de manifiesto
en su informe y consta en el expediente, que la oferta no esta incursa en baja de
acuerdo con los parametros establecidos en el PCAP. Por otro lado, la recurrente no
cuestiona que la baja realizada por la empresa finalmente adjudicataria, no sea
considerada temeraria o desproporcionada, sino la inviabilidad econémica de la oferta
para realizar las prestaciones exigidas.

El articulo 56 de la Directiva 2014/24/UE sobre contratacién publica, establece
que los poderes adjudicadores podran decidir no adjudicar un contrato al licitador que
presente la oferta econémica mas ventajosa cuando hayan comprobado que la oferta
no cumple las obligaciones en materia laboral o medioambiental.

Sin embargo, en este caso, el 6rgano de contratacion no ha hecho uso de esta
posibilidad, a pesar de la plantilla con el desglose de costes exigida en la
presentacion de la proposicion econdémica, ya que no ha incluido esa prevision en el
Pliego, de manera que se aplican las normas previstas para los supuesto de bajas
desproporcionadas o temerarias.

Siendo asi, al no darse el supuesto, no procede iniciar el procedimiento
contradictorio sefialado ni solicitar aclaracion o justificacion posterior. En definitiva,
debe considerarse que la oferta es aceptable”

Asi concebida la cuestion, el centro del debate ya no es si esto se reconduce a
pedir 0 no una aclaracion, sino si de los datos ya obrantes se puede determinar que
haya falta de viabilidad en la oferta econémica, porque si la respuesta es que nada
lleva a pensar que sea asi, la consecuencia ha de ser la de la admisién de una oferta
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que, repetimos, ni estd en presuncién de anormalidad. Por ejemplo, la Resolucion
395/2018 TACRC destaca que si la oferta permite llegar a una conclusion, por encima
de aspectos formales, el efecto es la admisioén, no pedir aclaracion:

“También se ha sefialado que cuando el defecto consiste unicamente en que la
oferta se ha formulado en un modelo distinto del sefialado en los pliegos, pero es
posible conocer la voluntad del licitador respecto de todos y cada uno de los extremos
de la oferta, no es necesaria la aclaracion, debiendo admitirse al licitador (Resolucion
1145/2015).”

Situados entonces en el debate de la viabilidad econémica de la proposicion,
esto nos reconduce necesariamente, como estamos viendo, al tratamiento de las bajas
desproporcionadas en esta licitacion, pues es la institucion para analizar este aspecto.
Asi, el PCAP fija con claridad los términos para determinar la viabilidad econdémica de
la propuesta y si la misma se puede considerar con presunciéon de anormalidad o
desproporcién. Concretamente, la clausula 9.3 del PCAP sefala que, a los efectos que
nos ocupa, solo se considera que una oferta econdmica presenta valores anormales o
desproporcionados cuando el porcentaje de baja sea superior al 10% sobre el
precio/hora de la licitacion.

Asi, comprobamos que el 6rgano de contratacion, en el momento de fijar las
condiciones de la licitacion y entre las varias opciones que en ese momento se le
presentaban, decide referir el umbral de temeridad a un concreto porcentaje sobre el
precio/hora. Eso determina que cualquier licitador diligente en el momento de la
presentacion de su oferta conoce con claridad que si sobrepasa ese porcentaje del
10% su oferta se presumira como desproporcionada, pero no, en coherencia, si su
baja propuesta es inferior. Cabe resaltar que es un porcentaje fijo y que se remite
unicamente al precio/hora establecido como tipo en la licitacion.

Como ya sefialamos en nuestra Resolucién 25/2018:

“Hay que tener en cuenta que un transparente conocimiento previo de las
condiciones que permitiran fijar el umbral de temeridad es fundamental para que los
licitadores puedan formular sus ofertas y esas condiciones, I6gicamente, no podran
ser modificadas ni alteradas a lo largo del procedimiento de licitacion.”

Como sabemos entonces, la cuestiéon de la falta de viabilidad econdmica
aparece Unicamente si la oferta se encontrara en la situacion de baja
desproporcionada, segun los criterios fijados por el PCAP, ademas, y tras el tramite de
audiencia previsto en el articulo 152 del TRLCSP.
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Hay que recordar una vez mas que no nos encontramos ante la valoracion de la
oferta técnica, sino de la oferta econdmica que, como tal, deriva exclusivamente de la
aplicacion directa de la férmula matematica recogida en los pliegos, unido a que este
licitador se ajusté al Anexo | para su presentacion, referido a los criterios cuantificables
de forma automatica. Por lo tanto, introducir en este momento de la valoracién una
variable distinta, no conocida, a estos efectos, por los potenciales licitadores en el
momento de presentacion de su proposicion, y sobre la cual pivotaria la determinacién
de la oferta como econdmicamente viable, supone una actuacién que vulnera el
principio de igualdad.

La conclusién entonces es que, no es sblo que la oferta no esta en baja con
presuncion de anormalidad, sino que del analisis del estudio econémico de la empresa
recurrente que hacen los propios informes municipales, aparecen datos suficientes
para descartar que su oferta econémica incumpla las exigencias econémicas previstas
en los pliegos, o, dicho en forma negativa, no permiten suscitar ninguna duda que
permita cuestionarlo, o nada se trasladé a este TACGal a este respecto.

En primer lugar, porque su baja es del 0,39% respecto al tipo de licitacién. Esto
determina ya que la posible falta de concrecién en su estudio econdmico sea poco
relevante, porque si la empresa se ajusta casi exactamente al tipo de licitacion fijado
por el Ayuntamiento, no cabe admitir que la misma, en esas condiciones, se pueda
entender como econdmicamente inviable, estando muy alejada del porcentaje fijado
por el propio poder adjudicador para considerarla en presuncién de anormalidad o
desproporcion.

Recordamos que la clausula 6 PCAP explicaba que “en la determinacién del
precio/hora lectiva se incluyen los gastos de personal docente y no docente
(administrativo y conserjeria), los gastos corrientes asi como los demas gastos
derivados de la integra prestacion del servicio de la Escuela Municipal de Musica”. Por
lo tanto, si ese precio/hora ya se calculé habida cuenta los gastos de personal, y lo
que ofrece el licitador es practicamente ese (sin, como queda patente, baja a
considerar desproporcionada), no se nos traslada como se requeria de mas
informacién para poder a llegar a ser considerada como econdémicamente inviable,
pues nada permite apuntar en esa direccion, sino todo el contrario.

Pero es que ademas de esto, la oferta precisamente cifro, en su estudio
economico, cual era la cantidad exacta para gastos de personal. Es decir, aqui ya hay
una concrecion, y lo que resulta del expediente es que tal cifra supera lo que el
Ayuntamiento entendié como necesario cara al cumplimiento de los deberes salariales
para la prestacion del objeto contractual. Asi, de los informes municipales lo que llega
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a este Tribunal es que la oferta “refleja tanto en los costes de personal como en los
gastos corrientes, un importe superior a los reflejados en la memoria econémica que
forma parte del expediente”. Concretamente, y por lo que se refiere a los gastos de
personal, la oferta de la recurrente supera en 7.294,95€ los previstos por el
Ayuntamiento. Como deciamos aqui ni hay baja.

Y en este momento hay que recordar que el propio informe de la técnica
economista indicaba que aquella memoria municipal, que la oferta supera como
vemos, realizd, precisamente, “un detallado analisis de costes para la determinacion
de los gastos del servicio y, en particular, se analizan los gastos de personal”.

A mayores recordamos que la subrogacién era aqui puntuable como criterio de
adjudicacion, pero que el recurrente, licitador unico a la postre, ya recogi
expresamente en su oferta econdmica que no se acogia a tal mejora, en la respuesta
que sobre tal cuestién se preguntaba en el Anexo | del PCAP, por lo que tampoco la
informacién de costes individualizados para con esta proposicion podia tener tal
direccion.

En todo caso, con abstraccion ahora a esa referencia como criterio de
adjudicacion — sobre lo que en este enjuiciamiento no procede pronunciarse por el
principio de congruencia con el debate presentado-, sobre la subrogacion vy la licitacion
en la Resolucién TACGal 2/2018 ya advertimos que: “la subrogacién, como es sabido,
nace, en su caso, de deberes normativos o convencionales, no de los pliegos (por
todas, resolucion 46/2018 TACPCM o informes de la Junta Superior de Contratacion
de la C. Valenciana 5/2015 o de la Junta de Andalucia 1/2006)”, a lo que cabe anadir
la referencia, a mayores, de la STS 23.01.2017, casacién 1874/2015.

Visto todo lo anterior entonces, traemos nuevamente aqui que no pueden ser
entonces, al final, los aspectos meramente formales un fin en si mismo, teniendo
ademas en cuenta que hablamos de la exclusién del unico licitador.

En definitiva, no cabe sino revocar el acuerdo de exclusiéon, de forma que se
proceda en consecuencia y se continie conforme corresponda en derecho.

Por todo lo anterior, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal, en
sesion celebrada en el dia de la fecha, RESUELVE:

1. Estimar el recurso interpuesto por ESPROADE S.L contra su exclusién de la
contratacion del servicio de direccion pedagdgica, docencia y organizacién de los
diferentes programas educativos y las actividades de la escuela municipal de musica
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de Santiago de Compostela, expediente CON/7/2018, anulando esta exclusion, en
virtud de lo descrito en esta Resolucién.

2. Al amparo del articulo 57.4 LCSP, el 6rgano de contratacion debera dar
conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para darle cumplimiento a
esta resolucion.

Esta resolucion, directamente ejecutiva en sus propios términos, es definitiva en
la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso ante la Sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en el plazo de
dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de esta resolucion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1.k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

jB' ICI3 Texto derivado de la traduccién del original Pégina 25 de 25


mailto:tacgal@xunta.gal
https://tacgal.xunta.gal/

