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Resolucion 83/2013, de 12 de septiembre de 2013, del titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra, en relacion con el
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por las empresas
Boslan Ingenieria y Consultoria, S.A. e Iflaki Aurrekoetxea eta bazkideak,
S.L.P.U. contra la adjudicacién del lote 1 del acuerdo marco que tiene por
objeto la redaccion de estudios previos, proyectos, direccion de obra y/o
asistencia técnica a la direccion de obra relativos a urbanizacion,
implantacion de elementos electromecénicos de transporte y edificacion.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: La Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Bilbao, en sesion
celebrada el 17 de agosto de 2012 acuerda aprobar el expediente para la
contratacion del acuerdo marco para la redaccion de estudios previos,
proyectos, direccion de obra y/o asistencia técnica a la direcciobn de obra
relativos a urbanizacién, implantacion de elementos electromecanicos de
transporte y edificacion.

El anuncio de licitacion fue publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea
(fecha envio anuncio 27 de agosto de 2012, publicado en el Diario 2012/S 166-
275797, de 30 de agosto 2012), en el Boletin Oficial del Estado (fecha de
publicacion: 31 de agosto de 2012, Boletin n°® 209) en el Boletin Oficial de
Bizkaia (fecha de publicacion 31 de agosto de 2012, Boletin n°® 168) y en el
Perfil de contratante del Ayuntamiento de Bilbao.

SEGUNDO: EI Concejal Delegado de Contratacion en Resolucion de 6 de
mayo de 2013 acuerda adjudicar el lote 1 del contrato a la empresa Saitec, S.A.

Dicho acuerdo se envia al recurrente el dia 7 de mayo de 2013 y es recibido
por éste el dia 10 de mayo de 2013.

TERCERO: El dia 23 de mayo de 2013 (entrada con n° registro 441691), Dofia
M. G.R. en representacion de las empresas Boslan Ingenieria y Consultoria,
S.A. e Ifiaki Aurrekoetxea eta bazkideak S.L.P.U. presenta ante el Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC/KEAOQO) recurso especial en materia
de contratacion regulado en el articulo 40 y siguientes del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Pudblico aprobado por el Real
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Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, (en adelante, TRLCSP) frente
a la Resolucion de adjudicacion de 6 de mayo de 2013.

El mismo dia desde OARC/KEAO se envia al érgano de contratacion copia del
escrito de interposicion y se reclama el expediente de contratacion, cuya
remision tuvo lugar el dia 28 de mayo de 2013, acompafiado del informe
previsto en el articulo 46.2 del TRLCSP vy la relacién de los licitadores.

Con fecha 3 de junio de 2013 el OARC/KEAOQ dio traslado del recurso a los
interesados para que en el plazo de cinco dias presentaran las alegaciones que
estimaran necesarias, habiéndose recibido en dicho plazo alegaciones de la
empresa Saitec, S.A.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: El articulo 42 del TRLCSP, sobre legitimacion para la interposicion
del recurso especial en materia de contratacion, sefiala que:

«Podré interponer el correspondiente recurso especial en materia de contratacion
toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso.»

Mientras que el articulo 44. 4 a) del propio TRLCSP prevé que el texto del
recurso ira acompafiado de:

«a) El documento que acredite la representacién del compareciente, salvo si
figurase unido a las actuaciones de otro recurso pendiente ante el mismo 6rgano,
en cuyo caso podra solicitarse que se expida certificacién para su unién al
procedimiento.»

A este respecto, queda acreditada la legitimacion de los operadores
econdmicos recurrentes asi como la representacion del compareciente.

SEGUNDO: El articulo 40.1 a) del TRLCSP prevé que seran susceptibles de
recurso especial en materia de contratacion:

«a) Contratos de obras, concesion de obras publicas, de suministro, de servicios,
de colaboracién entre el Sector Publico y el Sector Privado y acuerdos marco,
sujetos a regulacion armonizada.»

En el presente caso se trata de un contrato de servicios calificado por el
Ayuntamiento de Bilbao en la categoria 11 del Anexo Il del TRLCSP (Servicios
de consultores de direccion y servicios conexos) con un valor estimado de
1.487.603,34 €, IVA excluido.
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TERCERO: El articulo 40.2. c) del TRLCSP sefiala que podran ser objeto de
recurso los siguientes actos:

«C) Los acuerdos de adjudicacion adoptados por los poderes adjudicadores.»

El recurso especial interpuesto por el operador econémico recurrente impugna
el acuerdo de adjudicaciéon de de 6 de mayo de 2013.

CUARTO: El recurso ha sido interpuesto dentro del plazo establecido en el
articulo 44.2 TRLCSP.

QUINTO: Los motivos en los que el operador econdmico recurrente basa su
pretensién de anulacion, revocacion y que se deje sin efecto la Resolucion de
fecha 6 de diciembre de 2013 del Concejal Delegado de Contratacién del
Ayuntamiento de Bilbao de adjudicacion del contrato son, expuestos de forma
resumida, los siguientes:

i) Considera que la presuncion de inviabilidad de la oferta presentada por
Saitec, S.A., adjudicataria del contrato, no ha sido desvirtuada en el
cauce previsto en el articulo 152 del TRLCSP pues ha eludido aportar
dato o razonamiento dirigido a justificar la viabilidad econdémica de la
oferta concreta presentada, limitandose a realizar una referencia a la
capacidad econOmica de la empresa. La admision de una oferta que de
acuerdo con el PCAP se halle incursa en presuncion de temeridad,
exigira que dicha presuncion quede desvirtuada motivadamente por la
empresa interesada y que después acoja su criterio el érgano de
contrataciéon con base en el informe emitido por los servicios técnicos.

ii) Falta de motivacion de la decision adoptada por el érgano de
contratacion por incurrir en arbitrariedad habida cuenta de que Saitec,
S.A. no ha justificado su oferta mediante el correspondiente desglose de
costes en funcién de cada uno de los trabajos ofertados, por lo que el
organo de contratacion no ha podido valorar tal circunstancia al adoptar
su decision. Ademas, el érgano de contrataciéon no ha valorado en modo
alguno el contenido del Informe Técnico emitido por el Area de Obras y
Servicios del Ayuntamiento de Bilbao, en sentido contrario a la
acreditacion de la viabilidad econémica y no sirven a tal fin las
consideraciones aportadas por la mesa en cuanto a la solvencia de la
adjudicataria al tratarse de meras afirmaciones genéricas y tedricas, que
no descienden a justificar la viabilidad econdémica de la concreta oferta
presentada.

SEXTO: Por su parte, el poder adjudicador, en informe emitido el 28 de mayo
de 2013, opone que la determinacién de la temeridad de una oferta se ha de
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realizar en comparacion con las restantes proposiciones siendo ésta una regla
fundamental sefalada con reiteracion por la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa (informe de 13 de noviembre de 2001) asi como por la
jurisprudencia de los tribunales (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia de 4 de noviembre de 2002). En este sentido, considera que la
inexistencia de diferencias notables entre la oferta de la adjudicataria y el resto
de ofertas son razones suficientes para entender que el precio ofertado no es
inadecuado al mercado.

Asimismo, opone que, conforme a lo dispuesto en el articulo 85.6 del
Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en
adelante, RLCAP) para la determinaciéon de la temeridad la mesa de
contratacion puede considerar la relacion entre la solvencia de la empresa y la
oferta presentada y, en este caso, es la adjudicataria la que invoca su solvencia
en el escrito de justificacion de la oferta efectuada.

Considera el poder adjudicador que la justificacion de la oferta se ha realizado
conforme a lo previsto en el articulo 152.3 del TRLCSP pues la adjudicataria
justifica la valoracién sobre la base de su solvencia econémica, de que se trata
de un licitador individual que no precisa gestionar la coordinacion con otras
empresas, mediante la informatizacion y normalizacién de sus procesos de
produccion y que dispone de laboratorio propio de ensayos geotécnicos, y que
la norma citada, al contrario de lo que afirma el recurrente, no sefala la
obligacion de que se presente el desglose de costes en funcién de cada uno de
los trabajos ofertados.

En lo que respecta a la falta de motivacion de la adjudicacion, considera que
«(...) Lo que a la administracion contratante le corresponde es la motivacién de la exclusion de
la oferta por considerarla temeraria y para ello la justificacion aportada por la empresa, las
circunstancias del mercado asi como la solvencia de la empresa, que sirven como indicador o

referencia del posible cumplimiento o incumplimiento del contrato». Manifiesta que segun

el articulo 152 del TRLCSP «(...) corresponde a la Mesa de Contratacién la propuesta de
aceptacion o rechazo de la oferta incursa en presuncién de temeridad, para lo cual solicita el
asesoramiento técnico, que en ningun caso, Es decir, que lo que requiere de fundamentos
razonados es la determinacion tiene un sentido vinculante para la decisién a adoptar por la
Mesa.»

SEPTIMO: por su parte, la empresa Saitec, S.A., se reitera en las alegaciones
efectuadas al Ayuntamiento de Bilbao con fecha 25 de febrero de 2012 e
insiste en que dispone de solvencia técnica y capacidad financiera sobrada
para realizar el contrato y manifiesta que el fin de la regulacién de las ofertas
desproporcionadas o anormalmente bajas, no es otro que el de evitar que
pueda producirse un incumplimiento del contrato por parte de un contratista
que carezca de solvencia para asumir la ejecucion del contrato a los precios
ofertados. A su juicio, la viabilidad de la ejecucion del contrato no depende de
cual es la cantidad que pueda ganar o, en su caso, perder durante la ejecucion
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del contrato, sino de que cuente con personal adecuado y recursos econdmicos
suficientes para afrontar el riesgo de eventuales pérdidas.

OCTAVO: La cuestion central del recurso es la impugnacion de la adjudicacion
del contrato por considerar que la oferta de la adjudicataria se halla incursa en
presuncion de temeridad y que esta presuncion no ha sido desvirtuada por la
adjudicataria que ha eludido aportar dato o razonamiento con tal fin.

La clausula 27 del pliego de cldusulas administrativas particulares (en adelante,
PCAP) que rige el contrato y que no ha sido impugnado por ninguna de las
partes, dispone lo siguiente en relacion con las ofertas anormalmente bajas:

«27. OFERTAS CON VALORES ANORMALES O DESPROPORCIONADOS

Se establece: Se considerara ofertas con valores anormales o desproporcionados
aquellas cuya cuantia sea inferior en mas de 10% de la media aritmética de las
ofertas admitidas».

En el escrito de alegaciones efectuado por Saitec, S.A. se reitera en las
alegaciones efectuadas al Ayuntamiento de Bilbao con fecha 25 de febrero de
2013 en las que, ademés de la justificacion de la baja efectuada, que mas
adelante se analizara, manifestaba su disconformidad con la forma en la que se
habia procedido al calculo del umbral de temeridad. A su juicio, el célculo se
debia haber realizado sobre el coeficiente de baja ofertado conforme al modelo
de oferta que figura como Anexo | al PCAP y no sobre el importe econémico
resultante de aplicar el coeficiente ofertado al presupuesto maximo de gasto del
lote al que se licitaba.

A juicio de este Organo resolutorio, el poder adjudicador ha aplicado
correctamente la clausula 27 del PCAP pues ésta establece un método de
calculo del umbral de anomalia basado en la media aritmética de la cuantia de
las ofertas realizadas y la cuantia (que hace referencia a un valor numérico) no
puede ser otra que resultante de aplicar la formula que figura en la clausula 25
del PCAP (Importe econémico= a *presupuesto maximo de gasto/anual del
lote) siendo el resultado de todo ello que la oferta de la adjudicataria se halle
incursa en presuncion de ser anormalmente baja y que como consecuencia de
ello debe arbitrarse el procedimiento al que hace referencia el articulo 152.3 del
TRLCSP.

NOVENO: El articulo 152.3 del TRLCSP es la transposicion del articulo 55 de
la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo, de coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea interpreta que esta disposicion se halla redactada en términos
imperativos y de la misma resulta claramente que el legislador de la Unidn
Europea ha querido obligar al poder adjudicador a verificar la composicion de
las ofertas anormalmente bajas, imponiéndole igualmente la obligacién de
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solicitar a los candidatos que aporten las justificaciones necesarias para
demostrar que dichas ofertas son serias (STJUE de 29 de marzo de 2012,
Caso SAG ELV Slovensko y otros, C-599/10, apartado 28).

Pues bien, apreciado que la baja efectuada por la empresa Saitec, S.A.
superaba el umbral matematico establecido en la clausula 27 del PCAP, el

poder adjudicador solicitd a éste «(...) la justificacion de la valoracion econémica de la
oferta y precise las condiciones de la misma, en particular en lo que se refiere al ahorro que
permita el procedimiento de ejecucion del contrato, las soluciones técnicas adoptadas, las
condiciones excepcionalmente favorables de que disponga para la ejecucion de la prestacion,
etc.».

En un primer momento, la empresa Saitec, S.A. aleg6 su disconformidad con la
forma de calcular el umbral de presuncion de temeridad pero en contestacion a
un segundo requerimiento del poder adjudicador, con fecha 25 de febrero de
2013, presentdé un escrito en el que manifiesta en relacion con la oferta
realizada:

«1.- Que dispone de solvencia econémica suficiente para abordar el contrato con los
precios ofertados, ya que segun su contabilidad auditada, dispone de recursos propios
por un importe muy superior al importe contractual y carece de deudas financieras y sus
recursos personales alcanzan a un total de 135 personas sin haber acometido hasta el
momento ningun expediente de regulacion de empleo.

2.- Se presenta sola a la licitacion, no formando unién temporal de empresas lo que
supone una mejora de la productividad simplemente por razones de coordinacién y
gestién, con un ahorro equivalente al 10 % del coste de produccion.

3.- La economia del presupuesto ofertado radica en la elevada productividad que ha
podido alcanzar debido al nivel de informatizacién y normalizacion de sus procedimientos
de produccién asi como al de estandarizacion de determinadas disciplinas tecnolégicas.

4.- En relacibn con los precios unitarios para ensayos geotécnicos, dispone de
laboratorio propio de ensayos homologado, lo cual repercute en un ahorro econémico
adicional.»

A la vista de este escrito, no se puede estar de acuerdo con la afirmacion
efectuada por la recurrente de que Saitec, S.A. no aporté dato o razonamiento
dirigido a justificar la viabilidad econdmica de la oferta presentada. Cuestion
diferente es si la justificacion que debia aportar era alguna de las que se

indican en el articulo 152.3 del TRLCSP, esto es, «(...) al ahorro que permite el
procedimiento de ejecucion del contrato, las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones
excepcionalmente favorables de que disponga para ejecutar la prestacion, la originalidad de las
prestaciones propuestas, el respeto de las disposiciones relativas a la proteccion del empleo y
las condiciones de trabajo vigentes en el lugar en que se vaya a realizar la prestacién, o la
posible obtencién de una ayuda de Estado.»

La lista de justificaciones contenida en el articulo 152.3 del TRLCSP es la
misma que la contenida en el articulo 55.1 de la Directiva 2004/18/CE, de 31 de
marzo. De la sentencia del TJUE anteriormente citada se deriva que estas
justificaciones deben ser tomadas en consideracion en el momento de la
motivacion de la exclusion de la oferta considerada anormalmente baja, pues
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considera que si bien la lista no es exhaustiva, tampoco es, sin embargo,
meramente indicativa y, por tanto, no confiere a los poderes adjudicadores
libertad para determinar cudles son los datos pertinentes que deben tomarse
en consideracion antes de rechazar una oferta que parezca anormalmente baja
(apartado 30)

Sin embargo, el licitador podra presentar en apoyo de su oferta todas las
justificaciones que, habida cuenta de la naturaleza y de las caracteristicas del
contrato que se trate, considere apropiadas, sin limitacion alguna y el poder
adjudicador, por su parte, antes de adoptar la decision de admitir o rechazar la
oferta debera considerar todas las justificaciones alegadas por el licitador
(STJCE de 27 de noviembre de 2001, Impresa Lombardini contra Societa
ltaliana per Condotte dAcqua, C-285/99 y C-286/99, apartado 82).

En este sentido, se hace preciso recordar que la adjudicataria invoca en su
escrito de alegaciones su solvencia econémica y financiera y técnica, siendo
este dato valorado por el 6rgano de contratacion, apoyandose para ello en el
articulo 85.6 del RLCAP, cuya vigencia, por otra parte, ha sido confirmada en el
Informe 34/12, de 14 de diciembre de 2012 de la Junta Consultiva de
Contrataciéon Administrativa, por lo que su proceder se ajusta a derecho.

Ademas, analizadas el resto de justificaciones efectuadas por Saitec, S.A. se
observa que presenta dos justificaciones basadas en el ahorro que permite el
procedimiento de ejecucidon del contrato (informatizacion y normalizacién de
procesos Yy ahorro de costes de gestion y coordinacién por no presentarse en
UTE) y una justificacibon basada en las condiciones excepcionalmente
favorables de que disponga para ejecutar la prestacion (disponer de laboratorio
de ensayos homologado propio), de lo que se concluye que el 6rgano de
contratacion, a la hora de sopesar la seriedad de la oferta realizada ha valorado
los datos a los que se refiere el art. 152.3 del TRLCSP.

En contra de lo que sostiene la recurrente, se ha de sefialar que el articulo
152.3 del TRLCSP, que traspone el articulo 55 de la Directiva 2004/18/CE, no
exige que la justificacion de la oferta realizada se base en «el desglose de costes
en funcién de cada uno de los trabajos ofertados».

Este oOrgano resolutorio considera, al igual que el operador econdémico
recurrente, que el umbral de temeridad establecido en el punto 27 de la
caratula del PCAP, se trata de una presuncion. Ahora bien, esta presuncion
puede ser desvirtuada de diversas formas y como indica la jurisprudencia del
TJUE, el resultado que arroje la aplicacion de un método de calculo del umbral
de anomalia basado en la media de todas las ofertas recibidas no debe ser
intangible, sino que la entidad adjudicadora debe poder reconsiderarlo, siempre
gue sea nhecesario, teniendo en cuenta, entre otros factores, el umbral de
anomalia de las ofertas en licitaciones comparables y las ensefianzas que
puedan extraerse de la experiencia comun (TJCE en la Sentencia TICE de 27
de noviembre de 2001, Impresa Lombardini contra Societa Italiana per
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Condotte dAcqua, C-285/99 y C-286/99, apartado 72). En este sentido, la
consideracion que realiza el poder adjudicador en su informe al recurso sobre
el porcentaje de desviacion de la baja de la oferta de la adjudicataria (3,96 %)
sobre la media aritmética de las bajas de las ofertas admitidas, puede ser
considerada correcta.

DECIMO: solicita el operador econémico recurrente la nulidad de la
adjudicacion del contrato por entender que no ha motivado el contenido del
Informe Técnico emitido por el Area de Obras y Servicios del Ayuntamiento de
Bilbao, en sentido contrario a la acreditacion de la viabilidad econémica de la
oferta de la adjudicataria del contrato.

Del expediente remitido a este 6rgano resolutorio se deduce que la mesa de
contratacion ha cumplido con el procedimiento establecido en el articulo 152
del TRLCSP ya que requirid a la empresa la justificacion de la oferta que
contenia valores que pudieran ser considerados anémalamente bajos segun
los criterios fijados en la clausula 27 del PCAP y posteriormente recabé el
informe técnico exigido, tal y como consta en el acta de la sesion de la mesa de
contratacion de fecha 18 de abril de 2013. Teniendo en cuenta las alegaciones
presentadas y el informe técnico del Area de Obras y Servicios, la legislacion y

doctrina jurisprudencial aplicable en la materia, la propia mesa estimo que «(...)
que existen fundamentados argumentos de la capacidad y aptitud, tanto econémica como
técnica y profesional de SAITEC, S.A. para cumplir con la oferta presentada. (...) que no se ha
evidenciado la conveniencia de un interés publico que justifique la exclusion del procedimiento

de contratacion de la oferta presentada por SAITEC, S.A. (...).». La propuesta de la mesa
gueda recogida en la Resolucién de 6 de mayo de 2013 del Concejal Delegado
de Contratacién de adjudicacion del contrato.

Es cierto, como afirma la recurrente, que el informe del Area de Obras y
Servicios consideraba que no se habian aportado datos suficientes que
justificaran la oferta econémica, pero no es menos cierto que la competencia
para determinar si una proposicion debe o no rechazarse reside en el 6érgano
de contratacion, no en el érgano técnico al que se solicita el informe. Ademas
se ha de tener en cuenta que si bien, por imperativo de lo dispuesto en el art.
152 del TRLCSP la peticién de dicho informe es preceptivo las conclusiones del
mismo no son vinculantes para el 6rgano en el que reside la competencia para
adjudicar el contrato.

El operador economico recurrente no puede alegar falta de motivacion cuando
de la documentacion obrante en el expediente consta que ha tenido acceso al
mismo y que se le han facilitado copias de la documentacion solicitada,
obrando en dicho expediente el acta de la mesa de contratacion de fecha 18 de
abril de 2013 en el que constan los motivos por los que se estima que la oferta
de la adjudicataria ha de ser considerada seria. Podra alegar que no esta de
acuerdo con los argumentos de la mesa de contratacion y del Organo de
contratacion pero no que desconoce los motivos de la adjudicacion.
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Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 41.2
TRLCSP y en la Disposicién Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales del a
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, el titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi:

lll.- RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
presentado por la UTE Boslan Ingenieria y Consultoria, S.A. e Ifaki
Aurrekoetxea eta bazkideak, S.L.P.U. contra la adjudicacion del lote 1 del
acuerdo marco que tiene por objeto la redaccién de estudios previos,
proyectos, direccion de obra y/o asistencia técnica a la direccion de obra
relativos a urbanizacién, implantacion de elementos electromecanicos de
transporte y edificacion.

SEGUNDO: Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad
en la interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicion de la
sancion prevista en el articulo 47.5 del TRLCSP.

TERCERO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento.

CUARTO: 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 Jurisdiccion 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 k) LJ), de conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2013ko irailaren 12a
Vitoria-Gasteiz, 12 de septiembre de 2013
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