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Recurso n° 89/2018

Resolucion n° 82/2018

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

En Santiago de Compostela, a 27 de septiembre de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por D.C.G.F.
actuando en nombre y representacion de TYPSA ESTADISTICA Y SERVICIOS S.L.
contra el acuerdo de exclusion de su oferta en el procedimiento de licitacion, por
procedimiento abierto en lotes, del servicio sucesivo por precio unitario para la
asistencia, elaboracién y tramitacion de los proyectos técnicos de expropiacion de los
terrenos, bienes y derechos necesarios para centros de telecomunicacion gestionados
por Redes de Telecomunicacién Gallegas S.A. (RETEGAL S.A.), expediente RET-AB-
2018-0089, este Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad
Auténoma de Galicia (TACGal, en adelante) en sesion celebrada en el dia de la fecha,
adoptd, por unanimidad, la siguiente Resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por Redes de Telecomunicacion Gallegas S.A. (RETEGAL, en
adelante) se convocd la licitacion del contrato del servicio sucesivo por precio unitario
para la asistencia, elaboracion y tramitacion de los proyectos técnicos de expropiacion
de los terrenos, bienes y derechos necesarios para centros de telecomunicacién, con
un valor estimado declarado de 156.000 euros. Tal licitacién fue objeto de publicacién
en la Plataforma de Contratos Publicos de Galicia el 19.07.2018.

Segundo.- RETEGAL es una sociedad mercantil 100% publica de la Xunta de

Galicia que tiene por objeto tanto la planificacion, instalacién, gestién, mantenimiento y
explotacién de infraestructuras, sistemas y servicios de telecomunicaciones en el
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ambito de la Comunidad Autdonoma de Galicia, como la elaboraciéon de propuestas,
analisis y estudios relacionados con las telecomunicaciones, con consideracién de
medio propio instrumental y de servicio técnico de la Administracion general de la
Comunidad Autébnoma de Galicia y de sus organismos auténomos en lo concerniente a
la realizacion de las actividades propias de su objeto social y con condicién de poder
adjudicador.

Segun este expediente, estariamos ante un contrato de servicios de caracter
privado, de acuerdo con las previsiones de los articulos 17 y 26.b) de la Ley 9/2017,
del 8 de noviembre, de contratos del sector publico (en adelante, LCSP).

Tercero.- Se impugna el acuerdo de fecha 28.08.2018 por el que se excluye la
oferta de la recurrente por error manifiesto en el sobre C al exceder el precio ofertado
del presupuesto unitario maximo de licitacion.

Cuarto.- En fecha 07.09.2018 TYPSA ESTADISTICA Y SERVICIOS S.L.
(TYPSA, en adelante) interpuso recurso especial en materia de contratacion.

Quinto.- Con fecha 13.09.2018 se reclamé a RETEGAL el expediente y el
informe al que se refiere el articulo 56.2 LCSP. La documentacién fue recibida en este
Tribunal el dia 19.09.2018.

Sexto.- Se trasladé el recurso a los interesados con fecha 19.09.2018,
recibiéndose loa alegaciones de las empresas REDENOR S.L, LAGARES OCAS.L.y
APPLUS NORCONTROL S.L.U.

Séptimo.- El 20.09.2018 este Tribunal adoptd la medida cautelar de suspension
del procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.- Al amparo del articulo 35 bis. 5 de la Ley 14/2013, de 26 de

diciembre, de racionalizacién del sector publico autonémico, corresponde a este
Tribunal la competencia para resolver este recurso.
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Segundo.- En virtud de lo dispuesto en la LCSP el presente recurso se tramité
conforme 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 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.- Se alega por el 6rgano de contratacion y por LAGARES OCA S.L. falta
de legitimacién en la interposicion del recurso. Primeramente porque, aunque se
admitiera la oferta econdmica presentada, la empresa recurrente no alcanzaria la
suficiente puntuacion para poder ser adjudicataria, y la segunda, porque entiende que
el error en la oferta econémica impide que pueda ser objeto de valoracién, por lo que
en su opinion el recurso solo responde a una genérica defensa de la legalidad, de
manera que no procederia su admision.

Pues bien, este Tribunal aprecia la debida legitimacién en el recurrente como
licitador excluido al que la posible estimacion de este recurso le otorgaria un indudable
beneficio al permitirle continuar en el procedimiento. Ante esta evidencia, no se puede
oponer, como pretende el 6rgano de contratacion, que aun admitida su propuesta se
podria prever que no conseguiria la puntuacién para ser adjudicatario, ya que eso
supone anticipar y presuponer actuaciones posteriores en la licitacion que aun no son
reales, ni necesariamente tienen que llegar a serlo. De hecho, y como muestra de la
inconsistencia del argumento expuesto, simplemente suponiendo que el recurrente
alcanzara la segunda posicion en el procedimiento de valoracién, podria resultar que
el propuesto como adjudicatario no llegue finalmente a esa categoria por incumplir
alguna condicion de la licitacion, lo que ya desvirtia el argumento del érgano de
contratacion.

Igualmente tampoco procede entender que nos encontramos ante una genérica
defensa de la legalidad, ya que el recurrente pretende, como dijimos, su supervivencia
en el procedimiento de licitacion y eso le otorga un interés legitimo, siendo
precisamente el posible error en su oferta econémica lo que es objeto de este recurso.

Cuarto.- El acuerdo de exclusion se notifico el dia 03.09.2018, por lo que el
recurso fue interpuesto dentro del plazo legalmente exigible.
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Quinto.- Tratdndose de un acto de exclusion adoptado en un procedimiento de
licitacion de un contrato de servicios de un poder adjudicador con un valor estimado
superior a 100.000€, el recurso es admisible.

Sexto.- El recurrente fundamenta su impugnacién en el hecho de que su oferta
no supera el presupuesto base de la licitacion fijado en las clausulas 7 y 20 del PCAP,
por lo que debia ser admitida.

Séptimo.- El drgano de contratacién argumenta que la licitacion estaba
configurada en base a precios unitarios, que asi lo prevé el propio nombre del contrato
y esta suficientemente especificado a lo largo del PCAP, y de manera precisa en el
modelo de proposicion econdmica. Ademas, también se clarific6 ese aspecto en
diversas respuestas a consultas formuladas por los licitadores que fueron debidamente
publicadas en el perfil del contratante.

Por lo tanto, siendo el precio ofertado por el recurrente superior a los precios
unitarios fijados en la licitacién necesariamente procedia su exclusion.

Octavo.- Las entidades REDENOR S.L y APPLUS NORCONTROL S.L.U en sus
alegaciones apoyan los motivos expuestos en el recurso, lo cual no es posible como
posicién en este recurso, pues no recurrié por si mismo el acto.

Como dijimos en la Resolucion TACGal 25/018:

“Pues bien, de la regulaciéon del recurso especial es obvio que no cabe la
adhesion al recurso presentado por otro recurrente, por lo que siendo esa la tnica
referencia del escrito presentado por SETEC debe ser inadmitido su recurso,
configurado exclusivamente como de adhesion.”

Po su parte, LAGARES OCA S.L. se opone al recurso indicando que el pliego
era claro al exigir formular la oferta econémica con base en los precios unitarios, por lo
que la exclusioén fue correctamente adoptada.

Noveno.- El debate expuesto en el recurso se centra en un unico motivo: si la
configuracién de la licitacion exigia el planteamiento de la oferta econémica conforme
a un precio unitario, o bien permitia que fuera referida al importe global de la licitacion.
De ser cierto primero procederia la exclusion de la empresa recurrente, ya que el
precio ofertado, 63.000 euros, excede del precio unitario maximo fijado para la
licitacion, 6.000 euros.
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Por lo tanto, lo procedente para llegar a una conclusion al respecto es examinar
el contenido de los pliegos de la licitacion.

Lo primero relevante en este aspecto es el propio titulo de la licitacién que se
denomina “contratacién por el procedimiento abierto sin lotes, del servicio sucesivo por
precio unitario, para la asistencia, elaboracion y tramitacion...”. Es decir, que el propio
nombre de la contratacion ya perfila que nos encontramos ante una licitacion por
precio unitario.

Ademas, la clausula 7 del PCAP referente al “valor estimado y prestaciones
maximas”, indica literalmente (respetando los caracteres tipograficos que constan en el

documento):

“El valor estimado del presente contrato, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 101 de la LCSP, asciende la CIENTO CINCUENTA Y SEIS MIL EUROS
(156.000,00.-€), excluido el IVA, que se distribuye como sigue:

Concepto Total IVA (21%) Total IVA incluido
Presupuesto 78.000,00 € 16.380,00 94.380,00
base de
licitacién
Opcién de 78.000,00 € 16.380,00 94.380,00
prorroga (12
meses)
TOTAL 156.000,00 188.760,00

SETENTA'Y OCHO MIL EUROS (78.000,00€), IVA excluido, que constituyen el
presupuesto base de licitacion. Esto es, el limite maximo de gasto correspondiente a
la duracién del contrato, que se corresponden con la opcién contemplada por Retegal
de contratar sucesivamente cada uno de los servicios para la elaboracion de
proyectos de expropiacion, que se ejecutara si fuera conveniente y ventajosa para
RETEGAL, y siempre que existiera la oportuna reserva de crédito para las mismas. A
tales efectos, el licitador formulara su oferta econémica en términos de PRECIO
UNITARIO, que deberan respetarse durante el plazo de ejecucién del contrato o de
su prorroga. El importe estimado tiene caracter NO VINCULANTE Y ORIENTATIVO
para RETEGAL, estando condicionado a su eventual necesidad, debiendo
tunicamente RETEGAL respetar el presupuesto maximo total reservado para el citado
concepto.
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El valor estimado se determind A TANTO ALZADO a partir de precios unitarios
de mercado y del histérico de contratacion Retegal. A tal efecto, se realiz6 una
estimacién de 13 centros para el periodo de ejecucién de 12 meses, a un precio
unitario maximo de 6.000,00 euros, IVA excluido”

Por lo tanto, podemos apreciar que esta clausula senala especificamente,
utilizando ademas caracteres tipograficos distintivos, que la oferta econémica debera
formularse en términos de precio unitario y que ese precio es de 6.000 euros.

En el mismo sentido la clausula 24 del PCAP referida a la forma y contenido de
las proposiciones, recoge en lo referente al sobre C:

“La oferta de los criterios evaluables mediante cifras o porcentajes debera
ajustarse estrictamente al modelo que figura como "ANEXO Ill. MODELO DE
CRITERIOS EVALUABLES MEDIANTE CIFRAS O PORCENTAJES" al presente
pliego, y estar firmada por el licitador o persona que lo represente.

En la proposicion econémica debera indicarse el PRECIO UNITARIO de la
oferta y, como partida independiente, el importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido
que deba ser repercutido.”

Es necesario resaltar que la expresion “precio unitario” aparece nuevamente en
mayusculas.

Y, por ultimo, el Anexo Il al que remite la clausula anterior recoge el siguiente
modelo de proposicion econémica:

“ANEXO Ill. MODELO DE PROPOSICION ECONOMICA.

Don/DoAa e , con direccion
(=) ¢ , ¥ provisto del DNI n°® ........cccoovemeimieieeeeeae. , en
nombre propio o0 en representacion de la empresa............cccoocveereeeieseeennnnn, , con
direccion 1= o RN s
(o7 1= 2 con CIF nUmero ..........ccccoeeeeeveeeen.n. ,
enterado del anuncio publicado en el perfil del contratante de Redes de
Telecomunicacion Gallegas Retegal, S.A. del dia............... de............. de............ y
de las condiciones, requisitos y deberes sobre proteccién y condiciones de trabajo
que se exigen para la adjudicacion del contrato
o = USSR se

compromete a tomar a su cargo la ejecucion de las mismas, con estricta sujeccién a
los expresados requisitos, condiciones y deberes, por un PRECIO UNITARIO de:
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Precio unitario S/IVA

IVA (21%)
Precio unitario C/IVA

Todo ello de acuerdo con lo establecido en los pliegos de prescripciones
técnicas y bases juridicas que sirven de base a la convocatoria, cuyo contenido
declara conocer y acepta plenamente.

En la elaboracién de esta oferta se tuvieron en cuenta los deberes derivados
de las disposiciones vigentes en materia de fiscalidad, proteccion del medio
ambiente, proteccion del empleo, igualdad de género, condiciones de trabajo,
prevencion de riesgos laborales e insercién sociolaboral de las personas con
discapacidad, y a la obligacion de contratar a un nimero o porcentaje especifico de
personas con discapacidad en su caso”

Indicar que a este modelo se ajustd la oferta del recurrente y también aqui se
hace clara referencia al precio unitario.

De lo hasta aqui expuesto podemos concluir que el PCAP recogié con claridad y
en diversos apartados que la oferta econdmica de los licitadores debia ser formulada
en precios unitarios, haciendo ademas que ese aspecto fuera especialmente
destacable del resto del contenido mediante caracteres tipograficos distintos.

Pero ademas, consta en el expediente de la licitacion remitido a este Tribunal
dos respuestas del 6rgano de contrataciéon a preguntas formuladas por los licitadores
en las que expresamente se indica lo siguiente:

“Pregunta 1:

Nos resulta totalmente imprecisa la concrecion de los trabajos a realizar, al
hablar genéricamente de adquirir terrenos que son competencia de Retegal, dado
que se refieren a tramitacion de expedientes de expropiacion por tasacion conjunta y
se desconoce el nimero de ambitos en los que habria que actuar. Solicitan que se
asuma el realizar los trabajos por un importe unitario, sin indicar la amplitud del
mismo. La férmula de los pagos que plantean resulta imprecisa al no relacionarse con
el importe unitario de los expedientes.

Respuesta:
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Como bien se indica en el PBJ, nos encontramos ante un servicio sucesivo por
precio unitario. Por tanto, RETEGAL desconoce hoy por hoy el numero de centros a
expropiar y su localizacién (todos ellos centros comprendidos en el Plan sectorial plan
sectorial de implantacion y desarrollo de las infraestructuras de la Administracion
General y del sector publico autonémico de Galicia gestionadas por Retegal y, por
tanto, situados en cualquier punto de la geografia gallega).

Con todo, tal y como se determina en el PBJ, para establecer el valor estimado
del contrato, se realizé6 una estimacion de 13 centros a un precio unitario maximo de
6.000,00 euros IVA excluido, para expropiar en un periodo de 12 meses,
estableciéndose una eventual prorroga de 12 meses mas...

Pregunta 2.

El nimero aproximado de fincas y propietarios afectadas por cada centro y lo
mas importante, su correspondiente linea de suministro.

Respuesta:

Con todo, tal y como se determina en el PBJ, para establecer el valor estimado
del contrato, se realiz6 una estimacién de 13 centros a un precio unitario maximo de
6.000,00 euros IVA excluido, para expropiar en un periodo de 12 meses,
estableciéndose una eventual prérroga de 12 meses méas...”

Ambas preguntas y respuestas fueron objeto de publicacion en la plataforma de
contratos e igualmente observamos que el 6rgano de contratacion reitera que nos
encontramos ante una licitacién con un precio unitario maximo de 6.000 euros.

Ante el conjunto de estas referencias, el argumento del recurrente se centra en
la clausula 20 del PCAP al referirse a la valoracion de los criterios evaluables mediante
cifras o porcentajes:

Valorarase o criterio PREZQ da seguinte maneira:

a) Prezo do contrato (Maximo 51 puntos).- Procederase a asignar os puntos neste apartado de
acordo cos seguintes criterios:

- As ofertas que igualen o presuposto base de licitacion, seran valoradas con 0 puntos.

- No caso de que existan 5 ou menos propostas admitidas no procedemento de contratacion:
1
By\&n
v, = 51x (B_e) v B;

- No caso de que existan mdis de 5 propostas admitidas no procedemento de contratacion:
1
2
V, = 5lx ( ) v B;

B;
B,

Onde:

V; = Valoracion da proposta econdmica presentada de 0-51 puntos
B; = Baixa da proposta para a que se quere determinar a puntuacion
B, = Baixa da proposta mais econdmica de todas as admitidas

n= Numero de propostas admitidas

SaEir ; Péxina 8 de 11
jallcu—j Na aplicacion destas formulas entenderase como “Baixa da proposta” a porcentaxe que
represente a diferenza entre o orzamento base de licitacion (IVE excluido) e o orzamento da
oferta presentada (IVE excluido) expresado en tanto por cento sobre o orzamento base de
licitacion.
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Pues bien, a juicio de este Tribunal el contenido del PCAP es claro en la
exigencia de que la oferta econdmica se formule en base a precios unitarios, sin que la
mencion de esta clausula al presupuesto base de la licitacién permita alcanzar una
conclusion diferente, que seria totalmente incoherente con el resto de los pliegos. Una
interpretacion sistematica de los pliegos de la licitacién impide entender que la oferta
se podia referir al presupuesto global de la licitacion, como pretende el recurrente, ya
que son multiples y expresas las menciones al deber de ofertar conforme al precio
maximo unitario fijado, desde el propio titulo hasta las diferentes clausulas.

Reiteramos que tanto por la propia denominacién del contrato, como por
diversas referencias explicitas y claras a lo largo de los pliegos, como por las propias
respuestas del 6rgano de contratacion a las consultas de los licitadores solo cabe
concluir que la licitacion estaba configurada conforme a precios unitarios.

Pero es que la propia oferta econdmica del recurrente asi lo recoge
expresamente, indicando un precio unitario con esa exacta denominacion superior al
imponerte maximo de la licitacion, que recogemos son 6.000 euros:

Expte.: RET-AB-2018-0089), se compromete a tomar a su cargo la ejecucién de las mismas, con estricta
sujecion a los expresados requisitos, condiciones y deberes, por un PRECIO UNITARIO de:

PRECIO UNITARIO S/IVA 63.000
L.V.A (21%) 13.230
PRECIO UNITARIO C/IVA 76.230

Con esa especifica mencion en la propia oferta presentada, no se puede estimar
en esta sede del recurso el argumento de que el importe econémico debia referirse al
importe de la licitacién globalmente considerado.

Por lo tanto, procede entender que la exclusién de la proposicion, acordada por
la mesa de contratacion, es consecuencia de una actuacion poco diligente de la
recurrente en la configuracion de su oferta y no de una posicion excesivamente
formalista de la Administracion (en el mismo sentido, Resolucion 171/2017 del Tribunal
de Recursos Contractuales de Andalucia).

El licitador es el unico responsable de los términos en los que formula su oferta 'y
debe asumir las consecuencias de su falta de diligencia. Como expresa la STJUE de
29 de marzo de 2012 (asunto C-599/10): “la falta de claridad de su oferta no es sino el
resultado del incumplimiento de su deber de diligencia en la redaccion de la misma, al que
estan sujetas de igual manera que los demas candidatos”
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Admitir la oferta de la recurrente, que oferta un precio claramente superior al
fiiado en los pliegos de la licitacion supondria una vulneracién del principio de
igualdad. Como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2000
(Rec.19884/1992):

“Estas bases contenidas en el pliego son la ley del concurso y obligan por igual
a la Administracion y a los concursantes. El eludirlas en relacion con uno de ellos
supone una infraccién de los principios de seguridad juridica y de igualdad, pues se
crea, por un lado, una incertidumbre entre los interesados sobre cuales son las
consecuencias que hay que atribuir al incumplimiento de las bases y, por otro, se
produce un privilegio en favor del incumplidor frente al resto de los participantes que
han sido escrupulosos en respetar los mandatos del pliego”.

Y , en ese sentido, cabe apreciar que el motivo de la exclusién tiene idéneo
fundamento en el art. 84 del Real Decreto 1098/2001, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, que sefiala
que:

“Si alguna proposicibn no guardase concordancia con la documentacion
examinada y admitida, excediese del presupuesto base de licitacion, variara
sustancialmente el modelo establecido, o comportase error manifiesto en el importe
de la proposicion, o existiese reconocimiento por parte del licitador de que adolece de
error 0 inconsistencia que la hagan inviable, sera desechada por la mesa, en
resolucién motivada. Por el contrario, el cambio u omision de algunas palabras
del modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren su sentido, no sera causa bastante
para el rechazo de la proposicion”.,

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

1. Desestimar el recurso interpuesto por TYPSA ESTADISTICA Y SERVICIOS
S.L. contra el acuerdo de exclusion de su oferta en el procedimiento de licitacion, por
procedimiento abierto en lotes, del servicio sucesivo por precio unitario para la
asistencia, elaboracion y tramitacion de los proyectos técnicos de expropiacion de los
terrenos, bienes y derechos necesarios para centros de telecomunicacion gestionados
por Redes de telecomunicacion gallegas RETEGAL S.A..

2. Levantar la suspensién acordada en su dia.
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3. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion del recurso,
por lo que no procede la imposicion de la multa prevista en el articulo 58.2 LCSP.

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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