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Recurso n° 97/2019

Resoluciéon n° 102/2019

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

En Santiago de Compostela, a 6 de mayo de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por ANA NAYA
GARCIA S.L. contra la inadmisién de su oferta en la contratacién de las actividades
necesarias para la prestacion del servicio de la “Escuela infantil municipal de Outeiro
de Rei”, expediente 904/2018, del Ayuntamiento de Outeiro de Rei, este Tribunal
Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad Auténoma de Galicia
(TACGal, en adelante) en sesién celebrada en el dia de la fecha, adoptd, por
unanimidad, la siguiente Resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por el Ayuntamiento de Outeiro de Rei se convocd la licitaciéon de las
actividades necesarias para la prestacion del servicio de la “Escuela infantil municipal
de Outeiro de Rei”, expediente 904/2018, con un valor estimado declarado de 780.000
euros.

Segundo.- El 12.04.2019 ANA NAYA GARCIA S.L. interpuso recurso especial en
materia de contratacion, a través del formulario telematico existente a tal fin en la sede
electronica de la Xunta de Galicia, con enlaces en la web de este Tribunal. El
15.04.2019 se solicitdé subsanacion al recurrente en lo referido a su representaciéon por
tres dias habiles, siendo cumplimentado en esa misma fecha.
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Tercero.- Con fecha 15.04.2019 se reclamé al Ayuntamiento de Outeiro de Rei el
expediente 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 (en adelante, LCSP). La documentacion fue
recibida en este Tribunal el 24.04.2019.

Cuarto.- Se trasladd el recurso a los interesados con fecha 25.04.2019,
recibiéndose las alegaciones de la empresa AURORA, PILARY ANA S.L.

Quinto.- El 24.04.2019 se acordé la medida cautelar de oficio de suspensién del
procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

Segundo.- El presente recurso se tramité 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 revision de decisiones en materia
contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales.

Tercero.- Presenta el recuso aquel a quien no se le admitié su proposicion para
la licitacién, por lo que ostenta legitimacion.

Cuarto.- El recurso especial adjunta el acuerdo de la Junta de Gobierno Local de
21.03.2019 el cual declara la inadmision de la oferta de la recurrente, si bien también
cita que “la mesa de contratacion, por unanimidad de los miembros presentes, en la
sesion celebrada el dia 14 de marzo de 2019, acordé6 inadmitir la oferta presentada por
ANA NAYA GARCIA S.L.” En todo caso, dado que esto fue notificado el 26.03.2019 el
recurso fue presentado en plazo.
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Quinto.- Se impugna un acuerdo de inadmision de una proposicion en un
contrato de servicios de valor estimado superior a 100.000 €, por lo que el recurso es
admisible.

Sexto.- El recurso expresa lo siguiente:

“Se arguye como justificaciébn de la referida exclusion la presentacion
extemporanea de la oferta por parte de este licitador. Se indica que aunque el
anuncio de presentacion si llegé dentro del plazo (28/2/2019), la documentacion fisica
no llegé hasta el dia 1/03/19, y consideran que deberia entrar por registro antes de la
finalizacién del plazo de presentacion establecido (no en el plazo de diez dias como
se hacia hasta ahora).

Hacen mencién al expediente 71/18 de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa. Por tanto, el argumento es que si bien cabe la remision a través del
servicio de Correos no obstante, como la presentacion de documentos debe
realizarse en el Registro del érgano contratante sélo serviré la presentacién por
Correos siempre y cuando llegue al registro del érgano contratante dentro del plazo
de la convocatoria.”

Considera también el recurrente, como argumento afadido, que esta licitacion no
permitia la presentacion electrénica, y que tal Expediente 71/2018 de la Junta
Consultiva es sobre el procedimiento abierto simplificado.

Por lo tanto, concluye que dado que no negando el érgano que era posible la
presentacién por correos y que el pliego no recogia una expresa mencion de que
necesaria y unicamente cabia la presentacion en el Registro del Ayuntamiento, al
ajustarse a lo establecido en el articulo 80.4 del Real Decreto 1098/2001 debia ser
admitido.

Séptimo.- El acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 21.03.2019 contiene la
siguiente explicacion:

“Después de la tramitaciéon del correspondiente expediente de licitacion,
mediante procedimiento abierto, del procedimiento de licitacion del servicio de
escuela infantil municipal, se constata la presentacion de las siguientes ofertas:

AURORA, PILAR YANA S.L.

ANA NAYA GARCIA S.L.
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Se advierte que la oferta presentada por ANA NAYA GARCIA S.L, si bien
anuncié su presentacion dentro del plazo de licitacion (28/2/2019), tuvo entrada en el
registro municipal fuera de dicho plazo:

La junta consultiva de contratacion administrativa, en la resolucién del
expediente 71/18, de 10 de octubre de 2018, dictamind:

“La presentacion de la documentacion fisica correspondiente a las
proposiciones de los licitadores, en los casos en que sea posible conforme a la
disposicion adicional decimoquinta de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, debera hacerse necesariamente en el registro establecido en el
anuncio de la licitacién y sélo sera eficaz si se realiza ante este registro antes de la
finalizacién del plazo de presentacion establecido”.

Por lo tanto, desde la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, ya
no esta en vigor la prevision de la anterior legislacion contractual que permitia la
remision del anuncio de presentacion siempre que la oferta llegara dentro de los diez
dias naturales siguientes.

Por tal motivo, la mesa de contratacion, por unanimidad de los miembros
presentes, en la sesién celebrada el dia 14 de marzo de 2019, acordé inadmitir la
oferta presentada por ANA NAYA GARCIA S.L”

Lo primero que debemos significar es que no compartimos la interpretaciéon que
hace el érgano de contratacion del informe 71/2018 de la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado, interpretacion reiterada en las alegaciones
presentadas por la empresa adjudicataria.

De la lectura de ese informe aparece claramente que su conclusién va referida al
procedimiento abierto simplificado y llega a la misma porque existe una referencia
legal explicita, la del articulo 159.4.c), a que las proposiciones de los licitadores en el
seno de ese especifico procedimiento deberan presentarse “necesaria y unicamente”
en el registro indicado en el anuncio de licitacion, especificidad, sea dicho, amparada
en el caracter simplificado y temporalmente acortado de este procedimiento, no propio
del abierto en cambio. Por otro lado, incluso asi recomienda expresar en el pliego las
consecuencias de su no atencion.

Esta consideracién no solo aparece en la lectura de tal informe sino que existen

elementos evidentes que lo ratifican como que la pregunta que se le habia formulado
habia sido sobre tal procedimiento simplificado, que sea en este donde existe esa
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referencia legal del articulo 159.4.c), que se aluda nuevamente a este simplificado
cuando recoge “Esta obligacion tajante que establece la ley en el procedemiento
abierto simplificado...” no en otro por lo tanto, y por la remision y reproduccion que se
hace al Informe 28/2018 de la misma Junta Consultiva, donde la parte reproducida de
este estaba referida exclusivamente al procedimiento abierto simplificado y al articulo
159.4.c) -apartado VII de tal informe, paginas 7 y 8-.

Descartado entonces tal camino interpretativo pues no estamos en ese
procedimiento simplificado, esto ya podria amparar la estimacién del recurso, puesto
que ese fue el unico motivo en el que se fundamenta el acuerdo de exclusiéon, como
vimos anteriormente.

Unamos a esto que ningun precepto de la LCSP 9/2017 se nos traslada para
entender imposibilitado en el procedimiento abierto, cuando la presentacion no es
telematica — pues con esta el debate careceria de virtualidad-, la posibilidad de la
presentacién por correos y entonces de la aplicabilidad del articulo 80.4 del Real
Decreto 1098/2001.

En este sentido, no es indiferente comenzar reflexionando sobre que el principio
de concurrencia es un pilar en la contratacién publica y que esta licitacion no permitia
la presentacién electrénica de las ofertas, que es la clara regla general en la LCSP en
su Disposicion adicional décimo quinta, sobre lo que no procede pronunciarse pues no
fue impugnado en su momento ni lo es en si mismo ahora, pero si es preciso indicarlo
para significar que el Ayuntamiento se separa ya del régimen general de presentacion
previsto en la normativa.

Aqui entonces es oportuno expresar que de someterse este procedimiento a tal
regla general telematica, los licitadores podrian presentar sus proposiciones sin
necesidad de acudir fisicamente al Registro del Ayuntamiento, por lo que dificiimente
seria ajustado al principio de concurrencia que no someterse a lo que tal regla general
implicaria pueda derivar en un resultado claramente restrictivo para ese principio,
donde no quepa ni la presentacion por correos.

Pero es que ademas las condiciones de la licitacion siempre deben ser

interpretadas en base a que su aplicacién lleve a un cumplimiento del ordenamiento,
como es légico, y que las mismas sean coherentes entre si.
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El PCAP recogia lo siguiente:
“15.- PLAZO Y LUGAR DE PRESENTACION DE PROPOSICIONES

Los licitadores presentaran sus proposiciones en el Registro General del
Ayuntamiento de Outeiro de Rei dentro del plazo de TREINTA Y CINCO DIAS
NATURALES contados desde la publicaciéon expresada en el apartado anterior.

Con todo, si el dltimo dia del plazo fuera inhabil este se entendera prorrogado
al primer dia habil siguiente.”

Lo primero que se observa de los mismos es que no se recoge una literalidad
clara y expresa impeditiva del envio postal, para que un licitador diligente hubiera
podido entender que lo que permite la normativa y practica de las licitaciones de la
presentacién por correos estaba aqui impedida, y mas cuando, como acabamos de
ver, el Ayuntamiento no se acogia a la regla general actual de la opcion telematica, ni
existe para el procedimiento abierto un precepto como el articulo 159.4.c), ni lo quiso
introducir el legislador.

En nuestra Resolucién TACGal 87/2018 expresabamos:

“Hay que tener en cuenta también que el fijar un lugar concreto para la
presentacioén de las ofertas es una excepcion al régimen comun establecido para el
envio de documentacion a las Administraciones Publicas, por lo que, como elemento
que puede incidir en el principio de concurrencia, impone a los licitadores una carga
adicional, por lo que la concreta publicidad de ese deber es especialmente relevante,
asi como su exactitud de la informacién de buscarse esta concrecion.”

En realidad, no es sélo esto, sino que ese licitador diligente lo que ademas
podia observar en el PCAP es una referencia explicita a la aplicabilidad del Real
Decreto 1098/2001 pues es textualmente citado y traido en el apartado 5 PCAP, como
propio del régimen juridico para este procedimiento de adjudicacién. Incluso ademas,
lo cierto es que si acudimos a la publicidad de esta licitacion, concretamente en la
Plataforma de Contratacién del Sector Publico (expediente 904 en la misma), dentro
del apartado de ese anuncio sobre “Recepcion de Ofertas” hay un subapartado sobre
“Direccién Postal”, donde la consecuencia logica de un lector de esto es que entonces
cabe la presentacién postal, precisamente.

Como también deciamos en aquella Resolucion 87/2018:
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“Pero ademas, como sefala el recurrente en su escrito de impugnacion, de
existir disfunciones en la informacién facilitada por el érgano de contratacién a los
licitadores, esa deficiencia no puede actuar en su perjuicio, pues supondria
quebrantar los principios de buena fe y confianza legitima. No cabe aceptar en este
sentido que un licitador diligente deba comprobar que la informacion facilitada por el
organo de contratacion a través del anuncio es, su vez, congruente con el propio
contenido del PCAP.

A este respecto, ya indicabamos en nuestra anterior Resolucién 15/2018 del
TACGal:

“Dada la importancia de este plazo, es importante que las diferentes formas de
publicidad tiendan a la identidad plena, pues un licitador puede acceder a la
informacién por cualquiera de ellas, no teniendo que consultar todas ellas para poder
entonces tener una idea definitiva de lo que se quiere transmitir. Esta circunstancia no
opera entonces a favor de la postura municipal de inadmision de la oferta
presentada.”

Pero ademas hay que tener en cuenta que el articulo 14 de la Ley 43/2010, de
30 de diciembre, del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del
mercado postal, establece con claridad que la presentacion en una oficina de correos
equivale a la realizada en el registro administrativo a la que se dirija la comunicacion,
por lo que también por esta via y ante la falta de una mencion expresa del pliego
impeditiva de esta presentacion postal, hace inviable amparar un resultado contrario al
principio de concurrencia:

“Articulo 14. Derecho de presentacion de escritos dirigidos a las
Administraciones Publicas.

Los wusuarios tendran derecho a presentar solicitudes, escritos Yy
comunicaciones dirigidas a las Administraciones Publicas, en los términos y a los
efectos previstos en el articulo 38.4.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, unicamente a través de las oficinas del operador designado
para la prestacion del servicio postal universal, que debera recibirlos y dirigirlos al
destinatario con caracter preferente y acreditar, a solicitud del interesado, tanto su
presentacion en las citadas oficinas como su enfrega en destino, con expresa
mencién de la fecha y hora en que se produzcan ambos eventos.

Esta presentacion surtira los mismos efectos que en el registro del 6rgano
administrativo al que se dirijan.”
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Una vez mostrado que ni la razén dada por el 6rgano de contratacién para la
exclusion cabe ser acogida, ni se aporta precepto legal para permitir interpretar el
pliego conforme se pretende para defender la exclusion, ni tampoco que un licitador
diligente hubiera podido entender impedida la presentaciéon por correos, es evidente
que, una vez llegados a ese punto, una presentacion por correos que se ajusta a tal
articulo 80.4 del RD 1098/2001, que es el que regula esto, no podia ser inadmitida
impidiendo la concurrencia en este procedimiento de adjudicacién, que, como principio
basico de la contratacion publica, debe ser una guia para interpretacion de la norma
en el supuesto, en todo caso.

De hecho, si la intencidén del Ayuntamiento era establecer, en un ambito tan
trascendental para una licitaciéon como la forma de presentacion de las ofertas, un
régimen diferente al general y legalmente previsto, lo debié fijar de una forma clara y
destacada y con plena coherencia con el resto de apartados y en el anuncio de la
licitaciéon, para que un licitador diligente y suficientemente informado pudiera ser
conocedor de esa caracteristica y hasta recurrirlo por tal alejamiento. Solo a efectos
ejemplificativos no vemos, por ejemplo, en los pliegos los términos “necesaria y
unicamente” como recoge el articulo 159.4.c), si su intencidn era acoger ese régimen
tan limitativo y, por lo tanto, hasta cuestionable en su viabilidad juridica. No siendo asi,
el pliego debe ser interpretado para que se ajuste a tal régimen juridico vigente y
principios de la contratacion.

En conclusién, acogemos la pretension del recurrente de que se revoque la
exclusion decretada. Ahora bien, siendo cierto que existen supuestos en los que es
posible permitir una retroaccion del procedimiento a los efectos de valorar, de forma
separada, una oferta que se reincorpora a la licitacion como consecuencia de una
decision de revision ulterior, en este caso esa retroaccion es imposible, puesto que la
oferta técnica de la otra licitadora existente no fue objeto de valoracion, sino que
simplemente se constatd “el cumplimiento de los requisitos de admision”, tal y como
consta en el acuerdo de adjudicacion, y ya se produjo l6gicamente la apertura de su
oferta econdmica.

Por lo tanto, en este momento del procedimiento y no siendo posible la
valoracion del sobre B de una oferta una vez se tiene conocimiento del contenido del
sobre C, puesto que se quebrantarian los principios esenciales que rigen toda
licitacion publica, como son el de igualdad y libre concurrencia, este Tribunal solo
puede acordar la anulacion de la licitacion. Efectivamente la particularidad del caso es
que la inclusidon del recurrente implicaria valorar el sobre B no solo de este sino
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también del que habia sido declarado adjudicatario, sobre el que acabamos de ver que
abrieron sus sobres pero que no se le puntuaron por ser el Unico que quedaba. Asi no
es posible que a este se le valore su sobre B conociendo ya el contenido de su sobre
C, a lo que hay que afadir que la oferta técnica del recurrente se puntuaria cuando los
sobres B y C de aquel otro licitador estan abiertos pero, sobre todo, sin puntuar, por lo
que todo eso impide garantizar los principios de la contratacion en esa valoracién de
las ofertas técnicas, los sobres B.

En igual sentido y consecuencia anulatoria, la Resolucién TACGal 23/2018,
118/2018 o 32/2019. Tal criterio también es seguido por otros Tribunales de Recursos
Contractuales. A modo de ejemplo: Resolucién TACRC 342/2017 o 423/2018,
Resolucion 328/2017 del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de Madrid,
Resolucion 183/2017 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
Andalucia, Resolucién 157/2018 del Organo Administrativo de Recursos Contractuales
de Euskadi, Resolucion 214/2018 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Canarias, Resoluciones 227 y 259/2018 del Tribunal Cataléan de Contratos del Sector
Publico o Resolucion 18/2017 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragon, por citar algunas recientes.

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 ANA NAYA GARCIA S.L. contra la
inadmision de su oferta en la contratacién de las actividades necesarias para la
prestacion del servicio de la “Escuela infantil municipal de Outeiro de Rei”, expediente
904/2018, segun lo explicitado en el fundamento ultimo de esta Resolucion, con
anulacion de la adjudicacién y del procedimiento de licitacion.

2. Levantar la suspensién acordada en su dia.
3. Al amparo del articulo 57.4 LCSP, el 6érgano de contratacion debera dar

conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para darle cumplimiento a
esta resolucién.
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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 jurisdiccién contencioso-administrativa.
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