Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2024/102

Resoluciéon 224/2024 de 29 de noviembre, de la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoaren titularra, en relacién con la reclamacién
interpuesta por la empresa HOWDEN IBERIA, S.A.U., contra la exclusion de
su oferta del procedimiento de adjudicacién del contrato “Servicios de
mediacion, asistencia técnica y asesoramiento en la contrataciéon de los
seguros privados de la Sociedad Publica Eusko Trenbideak-Ferrocarriles
Vascos, S.A., Sociedad Unipersonal” (lote |Il), tramitado por

Euskotrenbideak — Ferrocarriles Vascos, S.A.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 21 de junio de 2024 ha tenido entrada en el registro del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO) la reclamacion interpuesta
por la empresa HOWDEN IBERIA, S.A.U. (en adelante, HOWDEN) contra la
exclusién de su oferta del procedimiento de adjudicacion del contrato “Servicios
de mediacién, asistencia técnica y asesoramiento en la contratacion de los
seguros privados de la Sociedad Publica Eusko Trenbideak-Ferrocarriles
Vascos, S.A., Sociedad Unipersonal”’, tramitado por Euskotrenbideak -

Ferrocarriles Vascos, S.A.

SEGUNDO: El dia 24 de junio, este OARC / KEAO solicité al poder adjudicador
la copia del expediente de contratacion y el informe al que se refiere el articulo
56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espainol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
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de 2014 (en adelante, LCSP). Dicha documentacién se recibié entre los dias 25
de junio y 3 de septiembre.

TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 1 de julio, el dia
4 de julio se recibieron las alegaciones de MARSH S.A., MEDIADORES DE
SEGUROS (en adelante, MARSH).

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Representacion y legitimacion

Consta en el expediente la legitimacidén de la recurrente y la representacioén de

M.L.D.S., que actua en su nombre.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo de la reclamacion

Segun el articulo 119.2 del Real Decreto Ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas
urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafol diversas
directivas de la Union Europea en el ambito de la contratacion publica en
determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones;
del ambito tributario y de litigios fiscales (en adelante, RDL 3/2020), en relacién
con el articulo 1.1 b) de la misma norma, son susceptibles de reclamacién en
materia de contratacién los contratos de servicios cuyo valor estimado supere
los 443.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 119.2 b) del RDL 3/2020 senala que podran ser objeto de recurso los
actos de tramite adoptados en el procedimiento de licitacion, siempre que estos
decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio

irreparable a derechos o intereses legitimos. En todo caso se considerara que
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concurren las circunstancias anteriores en los actos de la entidad contratante por
los que se acuerde la admision o inadmision de candidatos o licitadores, o la
admision o exclusion de ofertas, incluidas las ofertas que sean excluidas por
resultar anormalmente bajas como consecuencia de la aplicacion del articulo 69
del citado RDL 3/2020.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, Euskotrenbideak — Ferrocarriles Vascos,
S.A. tiene la condicién de entidad contratante y, en concreto, de empresa publica,
segun lo dispuesto en el articulo 5.2 del RDL 3/2020.

SEXTO: Alegaciones de la reclamacion

En sintesis, la reclamacion se basa en los siguientes argumentos:

a) La oferta de la reclamante, que incurri6 en sospecha de anormalidad de
acuerdo con el parametro fijado en los pliegos, fue excluida por considerarse
insuficiente la justificacion que presentd para demostrar la viabilidad de su
proposicion. De no haber sido excluida, la oferta de HOWDEN habria resultado

ser adjudicataria por ser la mas competitiva de todas las presentadas.

b) La recurrente entiende que la decision de exclusion parte de premisas
equivocadas, no analiza los argumentos presentados por la licitadora
sospechosa de anormalidad y llega a una conclusion errénea. En particular, el

recurso sefala lo siguiente:
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El poder adjudicador se equivoca con el umbral minimo de la comision a
percibir por el contratista que los pliegos establecen como parametro de
sospecha de anormalidad (5%) y toma una referencia equivocada (9%)
para determinar la viabilidad de la proposicion. Este error debe invalidar
todo el informe que fundamenta la exclusion.

HOWDEN estaba capacitada para presentar su oferta por debajo del
umbral de anormalidad por disponer de condiciones especialmente
favorables (pertenencia a un grupo empresarial consolidado y de gran
prestigio, especiales soluciones técnicas, originalidad en la forma de
ejecutar la prestacion)

En especial, la recurrente alega que el contrato no le supondria mayores
costes de personal y los ahorros en gastos de publicidad (la propia
adjudicacion ya seria una inversion publicitaria importante o “refuerzo de
marca”).

La asuncién de los servicios objeto del contrato no seria un coste adicional
para HOWDEN.

El equipo especializado esta ubicado en Bilbao, lo que elimina costes de
desplazamiento.

La recurrente dispone de procedimientos unicos de gestion de medios
tecnolégicos y humanos, que se traducen en protocolos efectivos
orientados al cliente y descritos en la oferta técnica.

La justificacion aportada destaca por su firme compromiso con la
normativa de proteccién de empleo y condiciones de trabajo; ademas,
dispone de una politica de responsabilidad corporativa.

El informe de exclusibn no se pronuncia sobre las justificaciones

aportadas, por lo que su motivacion es insuficiente.

c) El informe que fundamenta la exclusién considera que las 100 horas de

dedicacion a la ejecucién del contrato que propone la documentacion justificativa

presentada por la recurrente son claramente insuficientes en relacion con las

exigencias de los pliegos, pero no explica cdmo se ha llegado a esta conclusion,
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producto del desconocimiento del sector de los seguros. Por otro lado, los pliegos
no establecen la cifra de 100 horas a la que se refiere el poder adjudicador, y el

recurrente alega que ello es contrario al principio de transparencia.
d) Finalmente, se solicita la anulaciéon de la exclusion y la retroaccion de
actuaciones al momento previo al analisis de las ofertas incursas en sospecha

de anormalidad.

SEPTIMO: Alegaciones de MARSH

MARSH se opone a la estimacién del recurso con los argumentos que a

continuaciéon se resumen:

a) Elinforme técnico que sustenta la exclusion impugnada se basa en:

- La justificacion basada en la cantidad y calidad del personal adscrito a la
ejecucion del contrato no es suficientemente descriptiva y no acredita la
calidad y experiencia requeridas en los pliegos.

- Los porcentajes minimos de comision se basan en un estudio previo y en
los datos del Informe estadistico anual de mediacién de la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones.

- La carga horaria alegada por la licitadora sospechosa de anormalidad
para la ejecucion del contrato (100 horas) no es suficiente.

- Subraya las contradicciones entre el contenido de la oferta de HOWDEN
y las alegaciones en defensa de la viabilidad de su proposicién en cuanto

al numero de trabajadores y su dedicacion horaria o el precio propuesto.
b) El error sobre el umbral de anormalidad aplicable es irrelevante, es un mero

error de transcripcion. En cualquier caso, la oferta proponia una rebaja del 60%

sobre el precio minimo del contrato.
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c) MARSH considera irrelevante el ahorro publicitario, cuestion ajena al
contrato. Tampoco es relevante que HOWDEN alegue que puede contar con
recursos humanos suficientes, pues no ha acreditado la aportacién de personal
cualificado exigido en los pliegos. Igualmente, la innovacién y originalidad no
explican cdmo va a llevar a cabo el servicio con un precio tan bajo. De hecho, la
explicacion del bajo precio es que solo va a dedicar 100 horas, lo que es
insuficiente. Tampoco estan relacionadas con el contrato las obligaciones

ambientales, sociales, laborales o de subcontratacion.
d) No se trata de que el contrato deba tener un contenido horario minimo que
los pliegos no explicitan, sino que en las 100 horas alegadas por HOWDEN no

puede ejecutarse el contrato.

e) En definitiva, el bajo precio solo se explica por una limitada ejecucion del

contrato.

f) La exclusion esta amparada en la discrecionalidad técnica que corresponde

al poder adjudicador.

OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador, en sintesis, alega lo siguiente:

a) Aunque el informe que sustenta la exclusién cita un umbral del 9%, del resto
del documento se deduce que los calculos se han hecho con el umbral correcto
(5%).

b) No es razonable entender que las tareas del contrato pueden ejecutarse con

100 horas anuales de dedicacion horaria y hay una clara contradiccion entre el

contenido de la oferta y la justificacidon de la baja
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c) No se documentan las afirmaciones sobre el ahorro publicitario y de personal

y que la asuncion de los servicios no tiene coste adicional.

d) En definitiva, la justificacion de la oferta es insuficiente y existen dudas mas
que razonables sobre la posibilidad de cumplirla con la diligencia requerida; en
particular, el poder adjudicador sefala prestaciones como la formacion a equipos

en Euskotren, servicios de consultoria y elaboracién de mapas de riesgo.

NOVENO: Apreciaciones del OARC /| KEAO

En sintesis, el reclamante alega que la exclusién debe anularse porque la
anormalidad de su baja ha sido suficientemente justificada. A la vista de las
alegaciones del reclamante y de los demas interesados, asi como del resto de la
documentacion que consta en el expediente, a continuacidn se expresan las

apreciaciones de este Organo:

1) Del desarrollo del procedimiento de verificacion de la anormalidad de la

baja son particularmente relevantes los siguientes aspectos:

- El requerimiento de justificacion de la baja anormal se limita a
reproducir el articulo 69.3 del RDL 3/2020). Ademas, se anade un

breve inciso sefalando que “Les recordamos que, la oferta no puede variar,
Unicamente le solicitamos la justificacion de su oferta anormalmente baja y la
aclaracion sobre el punto mencionado”; sin embargo, como ya se ha
indicado, no hay ningun “punto mencionado” concreto, sino una mera

remision a la norma aplicable.

- Por lo que se refiere a la justificacion aportada por el recurrente, es
particularmente relevante para el objeto de la presente Resolucion la
afirmacion de que (...) estimamos la gestién de este contrato en un entorno igual

o inferior a las 100 horas anuales (punto 6).
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Finalmente, el informe técnico que sustenta la decision de excluir la
oferta por considerar insuficientemente justificado su bajo precio
sefala, entre otras cosas, una contradiccion entre la oferta técnica y la
justificacion aportada. Concretamente, se alega que no es ofrecer 9
personas de distintos perfiles adscritas al contrato con una dedicacion
del 100% (apartado 2.3 de la oferta técnica) y mantener que la
ejecucion del contrato requiere de unas 100 horas de trabajo; ello
supondria una dedicaciéon media de unas 11 horas, lo que no puede

entenderse como una “dedicacion completa” en cOmputo anual.

2) A la vista de lo anterior, este Organo entiende que el recurso debe

desestimarse por las siguientes razones:

Tal y como ha sefalado el OARC / KEAO en anteriores resoluciones
(ver, por todas, las Resoluciones 196/2019 y 7/2021, asi como la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Union europea de 27
de noviembre de 2001, C-285/99 y C-286/99, ECLI:EU:C:2001:640,
especialmente su apartado 53), el requerimiento de justificacion al
licitador sospechoso de anormalidad debe formularse con claridad, de
manera que pueda conocer no soélo el umbral de anomalia aplicable a
la correspondiente licitacion y el hecho de que su oferta haya parecido
anormalmente baja, sino también los puntos precisos que hayan
suscitado las dudas del poder adjudicador, de modo que esté en
condiciones de justificar plena y oportunamente la viabilidad de la
oferta, como exige el articulo 69.3 del RDL 3/2020. La principal
consecuencia de esta deficiencia del requerimiento es que el poder
adjudicador no puede después reprochar inconcrecion o escasez a las
explicaciones del licitador, pues la suficiencia de dicha informacién
debe enjuiciarse a la vista de lo concretamente solicitado por el érgano
de contratacion. Como se desprende del primer inciso del apartado 1

anterior, este requisito no se ha cumplido en el caso analizado, pues
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no hay ninguna referencia a algun punto concreto de la proposicion

sospechosa.

- El recurrente ha defendido la viabilidad de su oferta con una hipétesis
de dedicacion horaria diferente de la que figura en su oferta técnica,
como bien apunta el informe técnico que fundamenta la exclusion.
Esta razon es suficiente para sustentar la exclusion y considerar que
el poder adjudicador ha hecho un uso correcto del margen de
discrecionalidad técnica que le asiste para decidir sobre la viabilidad
de la proposicion. En este sentido, el articulo 69.4 del RDL 3/2020
establece que se entendera que la justificacion aportada por el licitador
sospechoso no explica satisfactoriamente la anormalidad del precio
cuando, entre otros casos, se base en hipdtesis inadecuadas desde el
punto de vista juridico. Dado que la inalterabilidad de las ofertas es
una regla fundamental en los procedimientos abiertos como el que se
analiza, no puede entenderse conforme a Derecho una explicaciéon
que pretende acreditar la viabilidad de la oferta proponiendo su

ejecucion en términos distintos de los inicialmente propuestos.

- No obsta para la anterior conclusion la irregularidad del requerimiento
de justificacion, pues la exclusion no se basa unicamente en el
caracter genérico de las explicaciones del recurrente, sino en sus
contradicciones con la proposicion presentada. Tampoco es relevante
la mencion errénea del umbral de anormalidad que denuncia el
recurrente (9% en lugar de 5%); ademas de tratarse de un error de
transcripcion que no ha impedido que los calculos del informe técnico
se hicieran sobre la base correcta, no desmiente el argumento central

de la exclusion, que es la ya sefialada incoherencia de la proposicién.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en los articulos 120 del RDL
3/2020, el articulo 46.1 de la LCSP y en la Disposicién Adicional Octava de la
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Ley 5/2010, de 23 de diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos
Generales de la Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, la
Titular del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad

Autonoma de Euskadi:

RESUELVE

PRIMERO: Desestimar la reclamacion en materia de contratacion interpuesta
por la empresa HOWDEN IBERIA, S.A.U., contra la exclusion de su oferta del
procedimiento de adjudicacion del contrato “Servicios de mediacion, asistencia
técnica y asesoramiento en la contratacion de los seguros privados de la
Sociedad Publica Eusko Trenbideak-Ferrocarriles Vascos, S.A., Sociedad

Unipersonal” (lote II), tramitado por Euskotrenbideak — Ferrocarriles Vascos, S.A.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

TERCERO: Contra la presente resolucién, ejecutiva en sus propios términos,
solo cabe la interposicion de recurso contencioso-administrativo (articulo 44.1
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa, LJ) en
el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la
misma (articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(articulo 10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2024ko azaroaren 29a
Vitoria-Gasteiz, 29 de noviembre de 2024
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