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cilr) 31003 PAMPLONA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE Lios. 828 222912
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expte.: R-49/2016

ACUERDO 57/2016, de 11 de noviembre, del Tribundiministrativo de Contratos

Publicos de Navarra, por el que se estima parcidgbmi reclamaciéon en materia de
contratacion publica interpuesta por “Grusamar thigyga y Consulting, S.L.” frente a

la exclusion de su oferta en la licitacion del Acloe Marco para la prestacion de
servicios de topografia promovido por “Navarra adrdestructuras Locales, S.A.
(NILSA)”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 2 de mayo de 2016 se publico éPoefal de Contratacion de
Navarra el anuncio de licitacion del Acuerdo Mapawra la prestacion de servicios de
topografia promovido por “Navarra de Infraestruatutocales, S.A. (NILSA)", al que

presento una oferta la mercantil “Grusamar IngémigiConsulting, S.L.”

SEGUNDO.- En dicho procedimiento de licitacion NA_ Rotifica el dia 30 de
agosto a “Grusamar Ingenieria y Consulting, S.lué gu oferta ha sido excluida, tras
examinar sus alegaciones, por haber ofertado wiopamormalmente bajo. En dicha
fecha también se le comunica la propuesta de $étecke las partes del Acuerdo
Marco.

TERCERO.- El dia 9 de septiembre de 2016 “Grusdnggnieria y Consulting,
S.L.” (en adelante GRUSAMAR) interpone reclamac&m materia de contratacion
publica frente al acto de seleccion de las emprpads del Acuerdo Marco para la
prestacion de servicios de topografia que se furdtaren las siguientes alegaciones,

gue se exponen en sintesis:



a) Que existe falta de transparencia y de rigolaexclusién de su oferta por
cuanto la doctrina del Tribunal Administrativo Cahtde Recursos Contractuales (con
cita de las resoluciones 15/2013, de 18 de al3d/2014, de 25 de abril y 662/2014, de
12 de septiembre) establece que cuanto menor seapaoporcion de la oferta respecto
al umbral establecido para una oferta anormalméaja, mayores deben ser los
argumentos y los fundamentos que determinen laugi¥el de esa oferta y, por el
contrario, considera que su exclusion ha sido asvaste argumentada y motivada,
siendo minima la diferencia existente entre latafpresentada y el umbral de oferta

anormalmente baja.

b) Respecto al argumento aducido por NILSA de queférta presentada tiene
un coste de personal muy inferior al real, en cuaute segun estima NILSA se han
calculado 360 dias laborales, sin computarse vaesini dias festivos o no laborales,
hay que tener en cuenta que el contrato no exigeat®én completa, por lo que el
coste de personal que debe repercutirse al cordsagb que resulta de los dias habiles
que se dedicara al mismo, puesto que el resto alatic se abonara con ingresos

procedentes de otros contratos.

Por otro lado, afirma que si el horario tuviera & calculado como hace
NILSA, el coste mensual respetaria igualmente @imud establecido en el convenio
que regula la actividad y, ademas, seguiria siendp superior al salario minimo de

convenio.

Asi mismo, considera que conforme al principioidego y ventura recogido en
el articulo 215 del Texto Refundido de la Ley denttatos del Sector Publico, cada
empresa debe evaluar los rendimientos y necesidaales ejecutar cada parte del
contrato y en funcion de su experiencia ha conadteque el coste estimado para la
realizacion de las diferentes unidades de trabajosidiciente y se ajusta a las

necesidades del contrato.



c) Que frente a lo afirmado por NILSA en su motigacde la exclusion la
oferta econdmica presentada incluye los costedideay desplazamiento durante los

12 meses de contrato como se muestra en las pagiridsdel documento n° 4.

d) Que la diferencia entre la oferta presentadavglor de 53.605,00 euros (IVA
excluido) y los 54.990,90 euros (IVA excluido) ger el umbral a partir del cual las
ofertas se consideraban anormalmente bajas, eraled.385,90 euros, lo que supone
una diferencia del 1,74% respecto al presupuestdicdacion. Existen numerosas
resoluciones del Tribunal Administrativo Central &ecursos Contractuales que
excluyen la consideracion de baja anormal cuandtiféaencia entre el umbral y la
oferta considerada es muy pequefia. Por otra plarteéeclamante sefala que la
diferencia es de escasa cuantia respecto al peestopde licitacion y también respecto
a su facturacion, por lo que no existe riesgo dernecta ejecucion o abandono de la
ejecucion del contrato, que es la finalidad destgutacion de las ofertas anormalmente
bajas.

Igualmente sefiala que el considerando 103 de lactia 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febderd®2014, sobre contratacion
publica dice:

“(103) Las ofertas que resulten anormalmente bajas relacién a las obras,
los suministros o los servicios podrian estar basadken hipbtesis o practicas
inadecuadas desde el punto de vista técnico, ecendmjuridico. Cuando el licitador
no pueda ofrecer una explicacion suficiente, elgratijudicador debe estar facultado
para rechazar la oferta. El rechazo debe ser olibiga en los casos en que el poder
adjudicador haya comprobado que el precio y loste®sanormalmente bajos
propuestos resultan del incumplimiento del Deredainperativo de la Union o del
Derecho nacional compatible con este en materigagdaboral o medioambiental o de

disposiciones del Derecho laboral internacional.”

Por ello, sefala, no existe motivo para excluiroferta puesto que no esta

basada en practicas inadecuadas desde el punistadéécnico, econdmico o juridico,



sino que, por el contrario, tiene plena valideidjoa en el &mbito mercantil y laboral,
siendo asimismo la oferta mas ventajosa de lagptadas, con lo que ello conlleva de

ahorro y beneficio para la Administracion.

e) Que en la justificacion que presentd ante NILS#a defender la baja
ofertada existen varios puntos que la entidad azjddra no ha rebatido con suficiente
profundidad:

- La experiencia especifica de la que dispone,tpupee se trata de una empresa

especialista en levantamiento topogréafico de prmgesimilares.

- La justificacion econdémica de la oferta preseatpdr cuanto se presenta un
calculo de coste horario del personal previstolgiiego con retribuciones superiores a
las establecidas en el convenio y se expresa slijpuesto que ha llevado a determinar
el precio que se ha ofertado mediante el calculcaste unitario de las unidades de
obra multiplicando la medicién de cada unidad de@lo que se le han sumado los
costes de explotacion de vehiculos y oficina. Adionporte se le ha afiadido un 16%

de gastos generales y un 5% de beneficio industrial

- Que se han justificado debidamente las solucidéesicas adoptadas, las
condiciones especialmente favorables de las qummispara ejecutar el contrato, la
originalidad de las soluciones propuestas y ele@spa las disposiciones relativas a la
proteccion del empleo y de las condiciones de joaba

En consecuencia, solicita que se anule la adjudicadel contrato y se
retrotraigan las actuaciones hasta el momento iantarla exclusién de su oferta,

solicitando, asimismo, la suspension cautelar dedqurimiento.

CUARTO.- Con fecha 13 de septiembre de 2016 NIL$Ari@ una parte de la

documentacion del contrato, concretamente cincardeatos:

- El informe sobre la reclamacion presentada por GRUSR.



- Las Condiciones Reguladoras del acuerdo marcoajlieits.

- El correo electrénico dirigido por NILSA a la reglante en el que se le
comunica que su oferta econdmica incurre en prégsume anormalidad y
se le otorga plazo para que formule alegaciones.

- Lajustificacion de la oferta presentada posterera por GRUSAMAR.

- La comunicacion de NILSA a GRUSAMAR de que su @fers rechazada,
acompafiada del informe técnico evacuado al efeotoep Director de
Proyectos y Obras de NILSA.

Posteriormente, previos los requerimientos opoguoon fecha 6 de octubre de
2016 remite el listado de los demas interesadda &citacion, a los que este Tribunal
concede en la misma fecha plazo para presentaacideg@s, sin que se presente
ninguna y, finalmente, con fecha 18 de octubre @E52emite un documento titulado
“ACTA DE APERTURA DE OFERTAS PARA LA LICITACION DE LA
ASISTENCIA: “ACUERDO MARCO PARA LA PRESTACION DE SBVICIOS DE
TOPOGRAFIA”. Ningiin otro documento se remite en e®enento a este Tribunal, ni
tan siquiera las ofertas presentadas. Por ellojuséve a requerir a la entidad que

complete el expediente, requerimiento que cumpiefecha 3 de noviembre de 2016.

En su informe de contestacion a la reclamaciohSNIpresenta las siguientes

alegaciones, que se exponen en sintesis:

a) Que el célculo del coste del personal por horaerealiza considerando la
jornada de trabajo real (que segun el convenicapk son 1.800 horas/afio) puesto
que se toma como base la cantidad de 240 horasualesdo que hace un total de
2.880 horas anuales. De ello se desprende claranwre el coste de personal

presentado es muy inferior a su coste real.

b) Que en las condiciones reguladoras se desdeabeiguientes operaciones
- Tanteo previo trazado emisarios.
- Base de replanteo

- Equipo de topografia. 3 operarios



- Equipo de topografia. 2 operarios.

En esas operaciones, ademas del coste de persert®tallan otros costes que
deben incluirse en el calculo. Sin embargo la afdet la reclamante solo incluye costes
auxiliares en la unidad 1 “Tanteo previo trazadasanos”, pero no asi en el resto de
unidades de obra, lo que implica que no estan @esgodos los costes relativos a las
unidades de obra.

En consecuencia solicita que se tenga por exclladaferta de “Grusamar

Ingenieria y Consulting, S.L.”

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- “Navarra de Infraestructuras Locales, .5.ANILSA) tiene
reconocida la condicion de ente instrumental dédaninistracion de la Comunidad
Foral de Navarra mediante Acuerdo del Gobierno deaNa de 18 de mayo de 2016,
siendo, por tanto, una sociedad mercantil cuyotalapertenece integramente a una
Administracién Publica sometida a la Ley Foral 620de 9 de junio, de Contratos
Publicos (en adelante, LFCP). Conforme a lo prewst el articulo 2.1.e) de la LFCP,
las decisiones que adopten las sociedades meesawiticuladas o dependientes de las
entidades sometidas a las disposiciones de laacit&y Foral en el marco de un
procedimiento de adjudicacion de contratos publicaando se cumplen los requisitos
establecidos en la norma (que satisfagan fineatdegs publico que no tengan caracter
industrial o mercantil y que la Administracion pigaltenga influencia dominante sobre
ellas), como es el caso de NILSA, estan sometidas disposiciones de la citada Ley
Foral y, de acuerdo con el articulo 210.1 de lanmaisiorma, pueden ser impugnadas
ante este Tribunal.

SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta pasge legitimada al
tratarse de un licitador participante en el protgeito de adjudicacion, cumpliendo
con ello el requisito establecido en el articul®.21de la LFCP, de estar interesado en

la licitacion y adjudicacion del contrato.



TERCERO.- La LFCP (articulo 210 apartado 2, lejradntempla un plazo de
diez dias naturales para la interposicion de l&megcion en materia de contratacion
publica, contados a partir del dia siguiente alad@otificacion del acto impugnado
cuando se recurran los actos de exclusion dediadores, como ocurre en este caso,

por lo que la reclamacion debe entenderse intetpeaesplazo.

CUARTO.- La reclamacion formulada se fundamentaeeimfraccion de las
normas de publicidad, concurrencia y transpareegida licitacion o adjudicacion del
contrato, motivo incluido entre los que de formsatia sefiala el articulo 210.3 de la

LFCP para fundar una reclamacion en materia deatacton publica.

QUINTO.- Como hemos sefalado en numerosos acu¢eddr® otros, véanse
los Acuerdos 28/2016, 63/2015, 62/2015, 61/20152@%H, 57/2015, 36/2015,
29/2015, 12/2015 y 31/2014), la técnica de bajarmaab o desproporcionada se
fundamenta en la prevision del articulo Xlll.4 @eluerdo sobre Contratacion Publica
de la Organizacion Mundial de Comercio que establecEn caso de que una entidad
haya recibido una oferta anormalmente mas baja lgisedemas ofertas presentadas
podra pedir informacion al licitador para asegurarsle que éste puede satisfacer las
condiciones de participacion y cumplir lo estipudagh el contratg y esta prevision se
recogia también en el articulo 55 de la Directi084218/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 31 de marzo de 2004, que la LF&@®Bpuso a nuestro ordenamiento
interno, y se recoge ahora en el articulo 69 dgirectiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 201Feswontratacion publica y por la
que se deroga la Directiva 2004/18/CE.

El considerando 103 de la Directiva 2014/24/UE ificgn que ‘Las ofertas gL
resulten anormalmente bajas con relacion a las eptas suministros o los servic
podrian estar basadas en hipotesis o practicas enaddas desde el punto de v
técnico, economico o juridico. Cuaned licitador no pueda ofrecer una explicac
suficiente, el poder adjudicador debe estar faaddtgpara rechazar la oferta.
rechazo debe ser obligatorio en los casos en quepasler adjudicador hay

comprobado que el precio y los costes anormalmbages propuestos resultan «



incumplimiento del Derecho imperativo de la Uniéded Derecho nacional compatil
con este en materia social, laboral o0 medioambieatde disposiciones del Derec

laboral internacional.

La justificacion dltima de esta técnica, como aéirei Tribunal Administrativo
de Contratos Publicos de Aragdn en su Acuerdo 3/2804 16 de enero de 2013, es que
“los érganos de contratacién del sector publico aelelar porque el precio de los
contratos corresponda con el del mercado, masadidas rebajas que se ofrezcan en el
proceso competitivo licitatorio (....). Ello es gsdrque (...) la contratacion del sector

publico debe asegurar entre otros principios, elalébre competencia

Ahora bien, como ya dijimos en nuestro Acuerdo G2& de 23 de junio,
ninguna de las Directivas comunitarias en matendractual ha establecido la forma de
determinar cuando nos encontramos ante una ofectanalmente baja, dejandolo en
manos de los legisladores nacionales, por lo qua edo tendremos que acudir a

nuestro ordenamiento interno.

La LFCP regula la cuestion en su articulo 91, digpulo en sus apartados 1y 2

lo siguiente:

“1l. Cuando en un procedimiento de licitacion se @més una oferta
anormalmente baja respecto de las prestacionesatdltato que haga presumir que no
va ser cumplida regularmente, la Administracién esntde rechazar la oferta
comunicara dicha circunstancia a todos los licitee afectados para que en el plazo
de cinco dias presenten las alegaciones oportuhda.vista de las alegaciones de los
licitadores y previo el asesoramiento técnico opoot se resolverd motivadamente
sobre la admisiéon de la oferta, pudiendo solicitarsn informe de la Junta de

Contratacion Publica en circunstancias excepciosale

2. Podré presumirse que una oferta es anormalmiaj& cuando sea inferior
en treinta puntos porcentuales al importe estimaeb contrato, salvo que se haya

indicado otra cosa en las condiciones reguladoralscdntratd.



Por tanto, el licitador debe justificar adecuadammda viabilidad de su oferta y
esta justificacion debe ser analizada técnicameurtda entidad adjudicadora de forma
detallada, no bastando la simple admision o inadmisin mayor motivacion. Al
respecto, el Tribunal Supremo (Sentencia de 17ude jde 1990) tiene dicho que el
informe tiende a ilustrar la voluntad del 6rgan@ gene que resolver y su razén de ser
estad en la garantia que esta valoracion técniceesepta para la viabilidad de la
pretension, susceptible de orientar el sentidagrale que deba adoptar el acuerdo o su

misma oportunidad.

En cuanto a la justificacion de la viabilidad deofarta, dispone el apartado 3
del articulo 91 de la LFCP (en similares térmirm$dce el articulo 69 de la Directiva
2004/18/CE) que son circunstancias que justifiesnre otras, la admisibilidad de la

oferta presentada:

a) El ahorro que permita el procedimiento de const@mcel procedimiento de
fabricacion de los productos o la prestacion deises.

b) Las soluciones técnicas adoptadas y las condiciomesepcionalmente
favorables de que disponga el licitador para egeclats obras, suministrar los
productos o prestar los servicios.

c) La originalidad de las obras, los suministros odesvicios propuestos por el
licitador.

d) El respeto de las disposiciones relativas a laepoidn y las condiciones de
trabajo vigentes en el lugar en que se vaya azegdh prestacion.

e) La posible obtencion de una ayuda de Estado pte dat licitador.

A esto afiade el articulo 69 de la Directiva 20042B3 precepto directamente
aplicable, aun sin transposicion expresa, al satale un mandato claro, preciso e
incondicionado, quelios poderes adjudicadores rechazaran la ofertacsngrueban
gue es anormalmente baja porque no cumple las atibges aplicables contempladas
en el articulo 18, apartado”2 es decir, las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral establecidas eDezbcho de la Unidn, el Derecho



nacional, los convenios colectivos o por las digpoases de Derecho internacional
medioambiental, social y laboral.

SEXTO.- En la condicién reguladora 22 de las Coodes Reguladoras que
rigen la licitacion del acuerdo marco para la @eén de servicios de topografia se
determina que el sumatorio de actuaciones estinmdaalizar durante un afio asciende
a 79.700 € (IVA excluido) y dicho importe es el wngg maximo de licitacion que las
ofertas no pueden superar conforme a lo establegidas condiciones 62, 82 (primer

parrafo) y Anexo |, donde se establece el modelordpeosicion econdmica.

Respecto a la consideracion de anormalidad deféatas, el apartado 8° de las

Condiciones Reguladoras determina lo siguiente:

“Se consideraran, en principio, desproporcionadaanormalmente bajas las
ofertas que se encuentren en los supuestos qugeeen a continuaciéon. Para ello, se
tendran en cuenta las ofertas en porcentaje sobpeesupuesto de licitacion. Ademas,
cuando se hace referencia a unidades porcentuaen, calculadas sobre dicho

presupuesto.

Cuando, concurriendo un solo licitador, sea inferel presupuesto base de

licitacion en mas de 25 unidades porcentuales.

Cuando concurran dos licitadores, la que sea imieen mas de 20 unidades

porcentuales a la otra oferta.

Cuando concurran tres licitadores, las que seaariofes en mas de 7 unidades
porcentuales a la media aritmética de las ofertemspntadas. No obstante, se excluira
para el computo de dicha media la oferta de cuanmtés elevada cuando sea superior

en mas de 10 unidades porcentuales a la mediad#es tas ofertas presentadas.

En cualquier caso, se considerara desproporciondéaaaja superior a 25

unidades porcentuales.
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Cuando concurran cuatro o mas licitadores, las gaan inferiores en mas de 7
unidades porcentuales a la media aritmética deokestas presentadas. No obstante, si
entre ellas existen ofertas que sean superioregl@adnedia en mas de 10 unidades
porcentuales, se procedera al calculo de una nusedia sélo con las ofertas que no

se encuentren en el supuesto indicado.

En todo caso, si el nUmero de las restantes ofatamferior a tres, la nueva
media se calculard sobre las tres ofertas de mecwsntia de entre todas las

presentadas.”

En el texto extractado se aprecia, ademas deitalthid de interpretacion de la
que adolece, que mas adelante se expondra, que keitdcion que nos ocupa la
existencia de presunciéon de anormalidad de unsaofepndmica no deriva Unicamente
de su cuantia sino que, en la mayoria de los cablcsa presuncidn nace como
consecuencia de poner la oferta que se analizaelanian con las demas ofertas
presentadas. Se trata de una presuncion de andachdfielativa”, por denominarla de

alguna manera.

Esta regulacion de la presuncion de anormalidadiere, a juicio de este

Tribunal, encaje en la normativa reguladora detdratacion publica.

Como ya hemos dicho en el fundamento anteriorpli@acion de la técnica de
la baja anormal o desproporcionada en la valorad®las ofertas tiene como finalidad
procurar asegurar su viabilidad y el cumplimient® lds normas aplicables a la
prestacion que se contrata, asi como que el pdeticontrato corresponda con el del
mercado (como impone el articulo 35.1 de la LF@R)o ello a fin de garantizar, entre

otros principios, el principio de la libre compeaten(articulo 21 de la LFCP).

Ahora bien, conforme a esa técnica, una ofertansmiée debera ser admitida

cuando individualmente considerada retna de formrnanalativa todos estos requisitos
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(viabilidad, cumplimiento de normas y ajuste al ca€lo), cuestion que no depende de
las demas ofertas presentadas sino de su propiencdo.

En otro caso, como ahora ocurre, se estara penduiel sistema, de forma que,
por ejemplo, si se presentaran dos o mas ofeddas tellas inviables econémicamente
0 no ajustadas al mercado, la entidad adjudicaslencontraria en la tesitura de tener
qgue admitirlas todas o la mayoria de ellas, obfgaar las condiciones reguladoras de
la licitacion que ella misma ha dispuesto (Sentedel Tribunal Supremo de 4 de mayo
de 2005: principio general del derecho sobre larmaibilidad de venir contra sus

propios actos).

No obstante, no es objeto de este procedimienteadamacion la impugnacion
de esta condicion reguladora, que ha sido libreendicionalmente asumida tanto por
la entidad adjudicadora al configurar el pliegocd@diciones como por las empresas
licitadoras al presentar sus ofertas.

Por ello, formando parte aquella condicion de iser@damente considerada por
la doctrina y la jurisprudencia como “ley del catd” y apreciando este Tribunal que
su defectuosa redaccion supone una infraccionrdehamiento juridico que, conforme
al articulo 126 de la LFCP, origina la simple abilidad de la misma y no su nulidad
radical o de pleno derecho, la condicidn vinculasapartes y deberemos interpretarla

adecuadamente para dar solucién al caso.

SEPTIMO.- En este procedimiento, como se ha sedatidmporte maximo de
licitacion alcanza la cantidad de 79.700 euros ynglorte en euros de las ofertas

presentadas ha sido el siguiente:

LICITADOR A 71.730,00
RECLAMANTE 53.605,00
LICITADOR C 71.730,00
LICITADOR D 59.795,00
LICITADOR E 63.990,00
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Realizados los calculos pertinentes se compruebalajumedia de las bajas
realizadas en relacién con el importe maximo digatn es del 19,49 % y que la

oferta de la reclamante supone una baja del 32,74 %

Conocidas las bajas ofertadas, procede aplicamdaimnas recogidas en la
condicion reguladora 82 de las Condiciones Reguadque rigen la licitacién del
acuerdo marco para comprobar si la oferta de lamamnte incurre en presuncion de

baja anormal, y aqui comienzan las dificultades.

Prueba de ello es que ni la entidad adjudicador#a meclamante parecen

interpretar la condicion de la misma manera.

Asi, NILSA, en la comunicacion a la reclamante de gu oferta ha sido
clasificada (sic) como oferta anormalmente baja,fetdha 12 de agosto de 2016,
Gnicamente indica que la oferta supone una bajmd®2,74 % sobre el presupuesto de
licitacion, sin concretar ni justificar si ha reado los calculos establecidos en el
condicionado para determinar la existencia de ésprcion cuando son mas de cuatro
las ofertas presentadas o, simplemente, ha aplleaggla establecida para los casos de
presentacion de una sola oferta o de tres, enuessg@ determina la existencia de

presuncion cuando la baja supera el 25 %.

Por su parte, la reclamante argumenta que la ddexentre la oferta presentada
por valor de 53.605,00 euros (IVA excluido) y 1a5%0,90 euros (IVA excluido) que,
segun dice, tras la apertura eed [fmite establecido para que una determinadatafer
pueda ser considerada anormal o desproporciofiadea solo de 1.385,90 euros, lo
que supone una diferencia del 1,74%, lo que parede&ar que interpreta el
condicionado de forma diferente. Mas aun, en l&ficescion de su oferta (pagina 6)
afirma que el limite de temeridddse fija en el 31 %, por lo que no se entiende @om
interpreta este condicionado ya que, como veremardinuacion, el limite de

anormalidad que indica no esté justificado.
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Si analizamos la condicion comprobamos que en salastablecen distintos
porcentajes de baja para determinar la presuncdmnbrmalidad dependiendo del
namero de ofertas presentadas, estableciendo emfgsaseparados normas distintas

para el caso de que se presenten una sola ofestafeftas; tres ofertas o cuatro o mas.

Aplicando el criterio gramatical en la interpretatide la condicion (Gnico de
los previstos en el articulo 3.1 del Cédigo Civiegesulta de utilidad en este caso dado
el tenor literal de la condicidn), atendiendo aitgk de sus palabras y teniendo en
cuenta la division en parrafos establecida, apmemsalas siguientes posibilidades de

presuncion de anormalidad:

a) Para el caso de presentacion de una sola of&terido, concurriendo un solo
licitador, sea inferior al presupuesto base detéicion en mas de 25 unidades

porcentuales.

b) Para dos ofertasCuando concurran dos licitadores, la que sea imiedgn mas

de 20 unidades porcentuales a la otra oférta.

c) Para tres ofertasCuando concurran tres licitadores, las que seagrinfes en
mas de 7 unidades porcentuales a la media aritmétie las ofertas
presentadas. No obstante, se excluira para el céonge dicha media la oferta
de cuantia mas elevada cuando sea superior en neasl@ unidades
porcentuales a la media de todas las ofertas prtess.

En cualquier caso, se considerara desproporciongdaja superior a 25

unidades porcentual€s.

d) Para cuatro o mas oferta€dando concurran cuatro o mas licitadores, las que
sean inferiores en mas de 7 unidades porcentualasv@edia aritmética de las
ofertas presentadas. No obstante, si entre ellastesx ofertas que sean
superiores a dicha media en mas de 10 unidadesptuales, se procedera al

calculo de una nueva media so6lo con las ofertas muee encuentren en el
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supuesto indicado. En todo caso, si el nUmero sledatantes ofertas es inferior
a tres, la nueva media se calculara sobre las tfestas de menor cuantia de

entre todas las presentadas.

También debemos destacar que no cabe interpretardghe considerarse
desproporcionada siempre y con independencia daekeralde ofertas presentadas la
baja superior al 25 % puesto que esta condicidn sel establece en el parrafo
correspondiente a la existencia de una sola ofjeea parrafo separado, tras el parrafo
correspondiente al caso de tres ofertas, no eddo®s, por lo que solamente en estos
casos el limite sefialado sera de aplicacion. A mapandamiento, si este limite se
hubiera querido aplicar a todos los casos se dehalier dispuesto en parrafo aparte, al
principio del texto o al final, y no seria necesafecirlo dos veces (para el supuesto de

una oferta y tras el supuesto de tres ofertas).

En consecuencia, dado que en el procedimiento giedieaicion se han
presentado mas de cuatro ofertas (cinco), la napi@able al caso es, segun las

Condiciones Reguladoras, la resefiada en la letratdjior.

Asi las cosas, este Tribunal se ve obligado azaedldbs calculos necesarios para
comprobar, aplicando el condicionado, si la ofeldala reclamante puede presumirse

anormal o no.

Como se ha dicho, el importe maximo de licitacidoamza la cantidad de

79.700 euros y el importe en euros de las oferieseptadas ha sido el siguiente:

LICITADOR A 71.730,00
RECLAMANTE 53.605,00
LICITADOR C 71.730,00
LICITADOR D 59.795,00
LICITADOR E 63.990,00

Por consiguiente, siendo cinco las ofertas y sietgwecio medio de todas ellas
64.170,00 €, resulta que las ofertas de los lioiesl “A” y “D” son superiores en mas
de 10 unidades porcentuales a dicha media, conweata 11,78 unidades porcentuales,
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por lo que deben ser descartadas para efectualceala; conforme a lo antes sefialado.
De este modo, deberemos volver a calcular el preeidio de las ofertas restantes, que
resulta ser 59.130 € (no los 54.990,90 € que indicaclamante).

Siendo 59.130 € la cantidad de referencia paralelilo de la baja y siendo siete
unidades porcentuales de baja sobre esta medimitd b partir del cual una oferta
incurre en presuncién de baja anormal, es clardajoferta de la reclamante, 53.605,00
€, supera este limite pues supone una baja solpeseilb medio aplicable de 9,34

unidades porcentuales.

En consecuencia, a juicio de este Tribunal y eitapbn del condicionado que
rige la licitacion, la oferta presentada por ldasw@nte incurre en presuncion de oferta
anormalmente baja, lo que obligaba a NILSA a addrprocedimiento de justificacion
de la oferta previsto en el articulo 91 de la LF€#mo asi hizo, aunque no justifico
adecuadamente cémo llego a la conclusion de coferta adolece de anormalidad.

OCTAVO.- Advertida la presuncion de anormalidad,L8i requirid a la
reclamante que justificara su oferta y, tras redibijustificacién, acordd excluirla en
ejercicio de la potestad discrecional que en est#ta le otorga el ordenamiento.

Como hemos sefialado de forma reiterada (por tou@stro Acuerdo 36/2015,
de 19 de junio), la valoracién de si la oferta esocanormal corresponde a la entidad
contratante, operando en estos casos la discrédmaaécnica de la que goza. Pero la
discrecionalidad técnica no es un ambito exentectuelo del orden juridico, sino que
se enmarca en éste. Por ello, es competencia deTabunal analizar los aspectos
formales de la valoracion, tales como las normasasepetencia o de procedimiento,
gue en la valoracion no se hayan aplicado critet@arbitrariedad o discriminacion o

que, finalmente, no se haya incurrido en error riatal realizarla.
En este mismo sentido, el Tribunal Administrativen@al de Recursos

Contractuales en su Resolucion 786/2014, de 24ctiebre, citando la Resolucion

677/2014, de 17 de septiembre, sefiala tpeeVision de la apreciacion del 6érgano de
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contratacion acerca de la justificacion de las ¢der incursas en presuncion de
temeridad, incide directamente en la discrecioradidécnica de la Administracion, y
que a tal respecto es criterio de este Tribunals@Reciones 105/2011 y las 104 y
138/2013) que la apreciacion hecha por la entidadtratante del contenido de tales
justificaciones en relacion con el de las propidartas debe considerarse que responde
a una valoracién de elementos técnicos que en boerthda pueden ser apreciados en
funcion de pardmetros o de criterios cuyo contraiidico es limitado. Aun asi hay
aspectos que, aun siendo dificiles de controlafdjuamente por venir determinados
por la aplicacion de conceptos juridicos indeterauos, pueden y deben ser revisados
por el Tribunal. Tal es el caso de que en una afeltterminada puedan aparecer
sintomas evidentes de desproporcion que impidan,necesidad de entrar en la
apreciacion de criterios puramente técnicos, lace@on del contrato en tales
condiciones ... para desvirtuar la valoracion reatizapor el 6rgano de contratacion
en esta materia serd preciso que el recurrentezofiealgin argumento que permita
considerar que el juicio del érgano de contratacieniendo por justificadas las
explicaciones dadas por el licitador cuya ofertahgeconsiderado inicialmente como
anormal o desproporcionada resulta infundado, qeeaiar que se ha incurrido en ese

juicio en un error manifiesto y constatable...”

Respecto a la motivacion que debe efectuar la ahticontratante se ha
pronunciado el Tribunal Administrativo Central deddrsos Contractuales, entre otras,
en su Resolucion 88/2013, de 27 de febrero de 28130s siguientes términoda
motivacién no precisa ser un razonamiento exhaoistivyoormenorizado en todos los
aspectos y perspectivas, bastando con que seanacip suficiente, asi como su
extension de suficiente amplitud para que los edados tengan el debido
conocimiento de los motivos del acto para podeent#dr sus derechos e intereses,
pudiendo ser los motivos de hecho y de derechatsgcsiempre que sean suficientes,
como declara la jurisprudencia tanto del Tribunabr@Stitucional, como delTribunal
Supremo (por todas STC 37/1982, de 16 junio, S&T5juhio 1986, 31 de octubre de
1995, 20 de enero 1998, 11 y 13 de febrero, 9 deanE098, 25 de mayo 1998, 15 de
junio de 1998, 19 de febrero 1999, 5 de mayo dé® 923 enero 2000).”
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NOVENO.- Entrando en el analisis de los motivos laeexclusion, que se
recogen en el documento n°® 5 del expediente, dewalmi ‘Andlisis de la oferta
anormalmente baja firmado por el Director de Proyectos y ObrasNleSA y que se
remitid a la reclamante junto con la comunicaci@ ld exclusion de su oferta,

observamos que son los siguientes:

“En la documentacion presentada, la empresa seaentjustificar el importe
del acuerdo marco segun las unidades presentadaste® previo, Base de replanteo,

Equipo de Topografia 3 operarios, Equipo de topéigrd operarios.

Previamente al calculo de cada unidad, desglosa csustes de personal,
material de las bases de replante, oficina, deggtaento, topograficos, otros medios

materiales y software. Asimismo detalla sus cagteerales y beneficio industrial

En lo relativo al personal, se calcula el coste driw de un Ingeniero Técnico
Topografo, Técnico Superior de Desarrollo de Préogeg Técnico Especialista en
Topografia. Este calculo se realiza dividiendo e$ste empresarial mensual entre 30
dias y 8 horas. A este respecto decir que no sddrado en cuenta para este célculo
los dias de vacaciones ni los festivos o no lalesaés decir, segun la documentacion
presentada resultarian 360 dias laborales al afimntio es evidente que no son tantos.

Esta circunstancia hace que el coste horario pres#msea muy inferior al real.

En el célculo de la unidad de base de replantetm se han tenido en cuenta el
coste de personal y material de las propias basstenerse en cuenta, por ejemplo,

costes como el de desplazamiento, horas de ofiéoraca, etc.
En el calculo de las unidades de obra Equipos gedaafia, tanto de 2 como de
3 operarios, solo se ha tenido en cuenta el cost@atsonal, sin tenerse en cuenta

otros costes como el de desplazamiento, horasicleafécnica, etc.

En resumen, con la justificacion presentada por dmpresa, la oferta

anormalmente baja no esta plenamente justificagajendo en cuenta que no se
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presentan ademas soluciones técnicas novedosadgimatidad en las prestaciones

propuestas.

Estos argumentos se reproducen en el escrito destacion a la reclamacion

gue remite NILSA.

Respecto al primer argumento aducido por NILSA de Ia oferta presentada
tiene un coste de personal muy inferior al realetdamante significa que hay que tener
en cuenta que el contrato no exige dedicacion catampbor lo que el coste de personal
gue debe repercutirse es el que resulte de loshdl@Eks que se dedicaran al mismo,
puesto que el resto del salario se abonara coasagmrocedentes de otros contratos, y
afirma que si el horario tuviera que ser calculadmo hace NILSA, el coste mensual
respetaria igualmente el minimo establecido eroeVenio que regula la actividad v,

ademas, seguiria siendo muy superior al salariocnmide convenio.

Asi mismo, entre otras cuestiones, considera guiae al principio de riesgo
y ventura recogido en el articulo 215 del TextouRdido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, cada empresa debe evaluar losmérdds y necesidades para ejecutar
cada parte del contrato y en funcién de su expaeeha considerado que el coste
estimado para la realizacion de las diferentesad@d de trabajo es suficiente y se

ajusta a las necesidades del contrato.

En este apartado se aprecia que, a pesar de quRANdfirme que el coste
horario presentado es muy inferior al real, en mimgde los documentos que constan en
el expediente se acreditan los calculos necesaazados por NILSA para justificar
tal afirmacién y, por el contrario, la reclamaniese ofrece alguna justificacion de su

oferta, aunque tampoco sea completa.

Por ello, en este punto, procede estimar la redamaanulando la exclusion de
la oferta y ordenando la retroaccién de actuacioads de que la entidad reclamada
justifique adecuadamente sus afirmaciones, lo gpergiria entender inviable y, por

ende, inaceptable, la oferta presentada o, enceediario, la acepte.
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Como antes se ha dicho, la funcion revisora de E#beinal en estos casos se
circunscribe a analizar los aspectos formales dal@acion, tales como las normas de
competencia o de procedimiento, que en la valonac@se hayan aplicado criterios de
arbitrariedad o discriminacion o que, finalmente,se haya incurrido en error material
al realizarla, para lo cual es preciso que la adtidontratante previamente haya
motivado de forma racional y suficiente y con ldicgente amplitud su decision, de
forma que los interesados tengan el debido conestmde los motivos del acto para
poder defender sus derechos e intereses, pudierdtos motivos de hecho y de

derecho sucintos siempre que sean suficientes.

En cuanto al argumento expresado por NILSA de quel ealculo de la unidad
de base de replanteo y de las unidades de obrapdsgde topografia, tanto de 2 como
de 3 operarios solo se han tenido en cuenta ed despersonal y material de las propias
bases, sin tenerse en cuenta, por ejemplo, costes el de desplazamiento, horas de
oficina técnica, etc., este Tribunal tiene queiirarke ante la posicion de NILSA ya que
la reclamante no ha incluido en la justificacion ldeoferta estos costes, segun se

desprende de la documentacion aportada.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanidhigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2 de la Ley FordD66 de 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashfcos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar parcialmente la reclamacion en matdgacontratacion publica
interpuesta por “Grusamar Ingenieria y Consultiad,.” frente a la exclusion de su
oferta en la licitacion del Acuerdo Marco para tagpacion de servicios de topografia
promovido por “Navarra de Infraestructuras Locae#. (NILSA)”, anulando dicho
acto y ordenando la retroaccion de actuaciones @hento de valoracion de la

justificacion de su oferta, incursa en presunciémaja anormal.
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2°. Notificar este acuerdo a “Grusamar IngenieriadCgnsulting, S.L.”, a
“Navarra de Infraestructuras Locales, S.A. (NILSA)"a los demas interesados que
figuren en el expediente y acordar su publicacianlee pagina web del Tribunal

Administrativo de Contratos PUblicos de Navarra.

3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso corteneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordissticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 11 de noviembre de 2016. EL PRESIDENTjed Martinez
Eslava. LA VOCAL, Ana Roman Puerta. LA VOCAL, MaR&rnaut Ojer.
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