Recurso n° 35/2019
Resolucion n° 90/2019

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 6 de marzo de 2019.

VISTO el escrito de don J.V.G., en nombre y representacion de Servicios
Empresariales Arquimedes, S.L.P. (en adelante Arquimedes), formulando recurso
especial en materia de contratacion, contra la Resolucion de 27 de diciembre de 2018 de
la empresa publica Obras de Madrid, Gestion de Obras e Infraestructuras, S.A. (en
adelante OMGOI), por la que se acuerda adjudicar el “Contrato de servicios de auditoria
externa de obras de Madrid, gestion de obras e infraestructuras S.A. para el ejercicio 2018,
2019, y 2020", numero de expediente 19/2018, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Con fecha 31 de octubre de 2018 se publico en el perfil de contratante del
Portal de la Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, la convocatoria para la
licitacion del contrato de referencia, mediante procedimiento abierto con pluralidad de

criterios y un valor estimado de 220.000 euros.

Segundo.- A la licitacion de referencia han concurrido seis empresas, entre ellas la

recurrente.
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El 7 de noviembre de 2018 ante las consultas recibidas y para facilitar la
presentacion de ofertas, se publica en el Perfil del Contratante, “Nota informativa”, en
la que entre otras cuestiones aclaraba: “En relacion a la proposicion econémica Anexo
[, en la misma se har& constar los datos recogidos en el apartado 4 de la Clausula 1
del Pliego Administrativo, relativos al presupuesto base de licitacién, que engloba la
base imponible, el IV Ay el importe total. El presupuesto base de licitacion del contrato
se distribuye linealmente en 3 anualidades de contrato, prorrogables anualmente
hasta un total de 5 afios. En la oferta se hara constar el desglose de los 3 afios de
contrato mas los 2 afios de posible prorroga, teniendo en cuenta que todas las

anualidades son lineales.”

El 29 de noviembre de 2018 se reune la Mesa de contratacién para el acto
publico de apertura de proposiciones econdmicas, determinando no validas las ofertas
presentadas por dos licitadores Arquimedes y Grant Thornton S.L.P., acta que fue
publicada en el perfil de contratante el 13 de diciembre de 2018.

El 13 de diciembre la Mesa de contratacion propone al 6rgano de contratacion
la adjudicacién del contrato a la empresa PKF Atiest Servicios Empresariales S.L. (en
adelante PKF), por importe de 123.750 euros (24.750*5) importe total IVA incluido
149.737,5 euros, plazo: 5 afos (3 afios, mas 2 de prérroga), Acta publicada en el Perfil
del Contratante el 18 de diciembre de 2018.

Arguimedes el 14 de diciembre de 2018, por malil, insta a la Mesa de
contratacion a revisar con la mayor urgencia posible la valoracion de la oferta y la
propuesta de adjudicacion del contrato por haber detectado error en las observaciones
del Acta publicada el 13 de diciembre sobre su proposicion econdémica, indicando que
la oferta presentada corresponde a 5 afios, y que la denominacién del objeto que
aparece en la oferta presentada no es otra que la denominacién oficial del contrato

publicado en la plataforma de contratacion del sector publico y pliegos oficiales.
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El mismo dia 14 de diciembre de 2018, la Mesa de contratacion se reune con
caracter de urgencia para volver a revisar la oferta y las posibles actuaciones que se
pudieran llevar a cabo, concluyendo que no es posible admitir aclaracion alguna
respecto de la oferta econémica, sin que ello suponga una total y absoluta vulneracion
de los principios de igualdad, transparencia e invariabilidad de la oferta. El Acta

correspondiente a esta sesion no se publica.

El 27 de diciembre de 2018 la Consejera Delegada de OMGOI acuerda
adjudicar el Contrato de Servicios denominado “Auditoria externa de OBRAS DE
MADRID. GESTION DE OBRAS E INFRAESTRUCTURAS, S.A. para el ejercicio
2018, 2019 y 2020", a PKF, por un importe de 123.750 euros IVA no incluido y un
plazo de ejecucion de 3 afios, con posibilidad de 2 afios de prérroga a razéon de
24.750euros/afno, IVA no incluido, notificado el 28 de diciembre de 2018 y publicado

en el perfil de contratante el 11 de enero de 2019.

Tercero.- Con fecha 18 de enero de 2019 se ha recibido en este Tribunal, escrito de
interposicion de recurso especial en materia de contratacion de la representacion de
Arquimedes solicitando se declare nula o subsidiariamente anulable la actuacion de
la Mesa de contratacién, se ordene retrotraer las actuaciones del proceso de licitacion

al momento de exclusién de su oferta, y la suspensién del procedimiento.

Cuarto.- Con fecha 29 de enero de 2019 este Tribunal recibi6 del 6rgano de
contratacion el expediente de contratacibn completo acompafado del informe
preceptivo establecido en el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transpone al ordenamiento juridico espafiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014 (LCSP).

El 6érgano de contratacion en su informe manifiesta que Arquimedes carece de
interés legitimo para interponer recurso especial en materia de contratacion, contra la

Resolucion de Adjudicacion, solicitando que se inadmita el recurso por ser
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extemporaneo y solo subsidiariamente que sea desestimado por los motivos que se

veran en los fundamentos de derecho.

Quinto.- Solicitadas alegaciones a los interesados por la Secretaria de este Tribunal,
con fecha 25 de febrero de 2019 se recibe escrito del adjudicatario manifestando que
Arguimedes formalmente plantea recurso contra la adjudicacion a favor de PKF pero
gue lo unico que pretende, de forma extemporanea, es recurrir una exclusion previa,
alegando que no tiene legitimacién para plantear recurso contra el Acuerdo de
adjudicacién, puesto que no recurrio en tiempo y forma su exclusion cuyo plazo dio
comienzo el 17 de diciembre de 2018 finalizando el dia 8 de enero de 2019. Asimismo
alega que existe error en la oferta econdémica de la recurrente que no se reduce a un
simple error material o de célculo que pueda apreciarse de forma clara, patente,
manifiesta y ostensible, evidenciandose por si solo, sino que, al contrario, imposibilita
apreciar la verdadera propuesta realizada sin llevar a cabo una interpretacion que
afecta y, eventualmente, modifica la oferta. Por ello solicita la inadmision del recurso
sin pronunciamiento respecto al fondo, y subsidiariamente, que el recurso sea
desestimado por carecer de fundamento, confirmandose integramente el Acuerdo de

adjudicacion por ser ajustado a Derecho.

Sexto.- La tramitacién del expediente de contratacion se encuentra suspendida por
haberse interpuesto recurso contra el acto de adjudicacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 de la LCSP, y el articulo 21 del Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos contractuales
(RPERMT), aprobado por Real Decreto 814/2015 de 11 de septiembre, sin que sea
necesario adoptar acuerdo de mantenimiento de la suspension en virtud del Acuerdo
adoptado por este Tribunal el 5 de diciembre de 2018, dado que el érgano de

contratacion en su informe no se pronuncia sobre la suspension del procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y Racionalizacion del Sector Publico, por el que se crea el Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el recurso.

El contrato por ser OMGOI una empresa publica con forma de sociedad
mercantil tiene caracter privado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 26.1
b) de la LCSP, y segun establece la clausula 2 del pliego de condiciones particulares
(PCP) por el que se rige, que al regular su régimen juridico determina que las partes
quedan sometidas expresamente o lo establecido en este pliego y en su
correspondiente de prescripciones técnicas particulares. Asimismo, al tratarse de un
contrato no sujeto a regulacion armonizada la citada clausula dispone que la
preparacion y adjudicacion del contrato se regira por lo sefialado en el Titulo 1 del
Libro Tercero de la Ley, concretamente en los articulos 316 a 318 de la LCSP.
Supletoriamente, se aplicaran las restantes normas de derecho administrativo y, en
su defecto, las de derecho privado. En cuanto a la ejecucion, efectos y extincion del
contrato, se regiran por lo establecido en el propio contrato, en la documentacion
contractual, en el Derecho privado y por aquellas normas a las que expresamente se
refiere el articulo 319 de la LCSP.

Segundo.- Arquimedes formalmente impugna la adjudicacion del contrato aunque lo
gue realmente recurre es su exclusién del procedimiento de contrataciéon. El articulo
48 de la LCSP establece que “Podra interponer el recurso especial en materia de
contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos,
individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de
manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso”. Se considera
acreditada la legitimacion de la recurrente para la interposicién del recurso especial,
por tratarse de una empresa licitadora al contrato, cuya proposicion podria llegar a ser
adjudicataria del contrato de estimarse el recurso, atendiendo a la ponderacion de su

oferta, a la que no le ha sido notificada su exclusion del procedimiento hasta la
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notificacion de la adjudicacion.

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- La interposicion del recurso se ha producido el 18 de enero de 2019 ante
este Tribunal, dentro del plazo de 15 dias habiles establecido en el articulo 50.1.d) de
la LCSP, pues la resolucién de adjudicacion se notificé el 28 de diciembre de 2018,
publicandose el 11 de enero de 2019 en el perfil de contratante.

Se desestima la pretensiéon del 6rgano de contratacion de presentacion
extemporanea del recurso dado que la recurrente no ha podido ejercer su derecho a
recurrir su exclusion por no haber sido notificada formalmente hasta la adjudicacion,
teniendo en cuenta ademas que no se contestd a su escrito y que ni siquiera se publico

el acta de 14 de noviembre.

El articulo 19.3 del RPERMC establece que “Cuando el acto de exclusion de
algun licitador del procedimiento de adjudicacién se notifique previamente al acto de
adjudicacion, el recurso contra la exclusién debera interponerse dentro del plazo de
quince dias habiles a contar desde el siguiente a aquél en que se hubiera recibido por
el licitador la notificacion del acto de exclusion.”, es claro que en el presente caso no
se ha dado tal circunstancia puesto que como ya se ha indicado con anterioridad el

acto no ha sido naotificado.

Cuarto.- El recurso se ha interpuesto contra el acuerdo de adjudicacion de un poder
adjudicador de un contrato de servicios con un valor estimado superior a 100.000
euros, por lo que es susceptible de recurso especial de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 44.1.a) y 2.c) de la LCSP.

Quinto.- Resulta de interés para la resolucion del presente recurso las clausulas del
PCP del contrato que a continuacion se transcriben y el escrito de aclaraciones de

OMGOI publicado en el perfil de contratante:
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La Clausula 1 que regula las caracteristicas del contrato en su apartado 18
dispone lo siguiente respecto al plazo de ejecucion:
“Total: A partir del dia siguiente a la formalizacion del contrato hasta la finalizacion de
los trabajos del ultimo ejercicio contratado.
Procede la prérroga del contrato: Sl.
Duracion maxima del contrato Incluidas las prorrogas: cinco (5) afios.
La prorroga se aplicara, atendiendo a las necesidades del servicio con el maximo
establecido de 2 (dos) afos.
La prérroga sera obligatoria para el adjudicatario siempre que su preaviso se produzca
al menos, con dos meses de antelacion a la finalizacion del plazo de duracion del

contrato (...)"

La clausula 12 del PCP al regular la forma y contenido de las proposiciones, en
el apartado C) sobre n°® 3 “Proposicion econdémica y documentaciéon relativa a los

criterios de adjudicacion evaluables de forma automatica por aplicacion de férmulas”.

Este sobre contendra: I. La proposicion econdmica, segun el modelo
establecido en el anexo 1 de este Pliego, incluyendo también el plazo de entrega al
gue se compromete el licitador, asi como, en su caso, el desglose de costes exigido

en el apartado 9 de la clausula 1.

No se aceptaran proposiciones econémicas que contengan omisiones, errores
o tachaduras que impidan conocer claramente lo que la Administraciébn estime
fundamental para considerar la oferta debiendo incluir, en su caso, el desglose de
costes exigido en el apartado 9 de la clausula 1. Si alguna proposicion no guardase
concordancia con lo documentaciéon examinado y admitida, excediese del presupuesto
base de licitacion, variase sustancialmente el modelo establecido, comportase error
manifiesto en el importe de la proposicion, o existiese reconocimiento por parte del
licitador de que adolece de error o inconsistencia que le hagan inviable, sera

desechada por la Mesa de contratacion, sin que sea causa bastante para el rechazo
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el cambio u omision de algunas palabras del modelo si ello no altera su sentido. En la
proposicion debera indicarse, como partida independiente, el importe del Impuesto

sobre el Valor Anadido que deba ser repercutido.

ASUNTO: RESPUESTA A LAS ACLARACIONES SOLICITADAS EN El
PROCEDIMIENTO PARA LA CONTRATACION DE LOS SERVICIOS DE AUDITORIA
EXTERNA DE OBRAS DE MADRID, GESTION DE OBRAS E
INFRAESTRUCTURAS, S.A. PARA El EJERCICIO 2018, 2019 Y 2020
(EXPEDIENTE: 19/ 2018).

1. Cuentas anuales 2017 de la entidad. Se procede a su publicacion en el Perfil
de Contratante de la Sociedad en la Plataforma de Contratacion de la Comunidad de
Madrid.

2. Criterios de adjudicacion Estabilidad en el empleo. Se tendran en cuenta para
la puntuacién los contratos sujetos al Estatuto de los Trabajadores y al Convenio
Colectivo correspondiente.

3. En relacién a la proposicion econdmica Anexo 1, en la misma se hara constar
los datos recogidos en el apartado 4 de la Clausula 1 del Pliego Administrativo,
relativos al presupuesto base de licitacion, que engloba la base imponible, el IVA 'y el
importe total. El presupuesto base de licitacion del contrato se distribuye linealmente

en 3 anualidades de contrato, prorrogables anualmente hasta un total de 5 afios.

Denominacion/ | Base % IVA | Importe de IVA | Importe total

objeto Imponible

En la oferta se hara constar el desglose de los 3 afios de contrato, mas los 2

afos de posible prorroga, teniendo en cuenta que todas las anualidades son iguales.

La recurrente alega que el 14 de diciembre de 2018, envié un mail a OMGOI
indicando que “Tras recibir en el dia de ayer el acta de apertura del sobre 3 del contrato
(...), queremos dar traslado del error detectado en las observaciones de la proposicion
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econOmica de nuestra entidad.” Ademas manifiesta que el 2 de noviembre de 2018
remitieron consulta relativa a las anualidades a ofertar: Cuando se establece valor
estimado del contrato (sin /VA) 220.000 euros, se ha calculado por 5 anualidades. En
el Anexo | (Proposicion econdmica) debe ponerse “el coste total por 5 anualidades o
el coste desglosado por anualidad. Dicho anexo indica “lote”, ese concepto seria la
anualidad solo hay 3 lineas, por lo que querria aclarar si la oferta es por anualidad,
por 3 afios o por 5. EI 5 de noviembre de 2018, tras no recibir respuesta, nos ponemos
en contacto telefénico, y se nos indica que efectivamente, la oferta debe ser total para
5 afios, respuesta que se confirmd por email el martes 6 de noviembre. En la citada
llamada del 5 de noviembre igualmente se traslada que el ANEXO 1 (Proposicion
econdmica), no correspondia al procedimiento, en tanto en cuanto indica “Lotes” a lo
gue se nos responde que realicemos uno nosotros. Por ello les indicamos que la oferta
presentada por nuestra entidad, corresponde a 5 afos, y que la denominacion del
objeto que aparece en la oferta presentada no es otra que la denominacion oficial del
contrato publicado en la plataforma de contrataciéon del sector publico y pliegos
oficiales. E instamos a la mesa de contratacion a revisar con la mayor urgencia posible

la valoracion de la oferta y la propuesta de adjudicacion del contrato”.

El 6rgano de contratacion manifiesta en su informe que no es posible admitir
aclaracion alguna respecto de la oferta econdmica, sin que ello suponga una total y
absoluta vulneracion de los principios de igualdad, transparencia e invariabilidad de la
oferta. Asimismo alega que la recurrente omitié en la oferta, como se exigia en la
aclaracion, el desglose de los 3 afios de contrato, mas los 2 afios de posible prorroga.
Dado que en la denominacion/objeto de dicha oferta solo se citaban las anualidades
2018, 2019y 2020, sin que figure ninguna otra informacion que diera lugar a interpretar
la oferta por tres anualidades mas dos anualidades correspondientes a la prorroga, la
Mesa de Contratacién declar6 invalida dicha oferta por hacer referencia tan solo a tres

anualidades.

Asimismo alega que no procedia solicitar aclaracion sobre la oferta econémica

puesto que podria implicar la reconduccion de la misma una vez conocidas el resto de
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ofertas econdmicas, vulnerando el principio de inalterabilidad de las ofertas, ya que el
requerimiento de mera aclaracion, se habria convertido en una nueva oportunidad
para que el licitador efectuara una nueva oferta. La Mesa de contrataciéon ante la
imposibilidad de determinar a qué correspondia efectivamente la oferta, no tuvo otra

eleccion que rechazarla.

Este Tribunal comprobado el documento de aclaraciones del 6rgano de
contratacion publicado el 7 de noviembre y que la redaccién de la oferta econémica
presentada por Arquimedes puede considerarse coincidente con el modelo indicado
en el citado escrito de aclaracion, considera que la exclusion de la empresa no esta
justificada o cuando menos generar dudas razonables, teniendo en cuenta ademas
gue la aclaracién dada por la recurrente al acta de 29 de noviembre publicada el 13

de diciembre, podria entenderse que no desvirtda la oferta presentada.

En este sentido conviene traer a colacion la Sentencia de 10 de diciembre de
2009 del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en el asunto T-195/08 Antwerpse
Bouwwerken NV/Comision apartados 56 y 57) que sefiala que cuando una oferta
requiera aclaraciones suplementarias o cuando la formulacién de la oferta y las
circunstancias del asunto indican que probablemente la ambigliedad puede explicarse
de modo simple y disiparse facilmente, es contrario, en principio, a las exigencias de
una buena administracion que se desestime dicha oferta sin ejercer su facultad de
solicitar aclaraciones. Ademas, el principio de proporcionalidad obliga al 6rgano de
contratacion, cuando se enfrenta a una oferta ambigua a pedir aclaraciones al licitador
afectado sobre el contenido de dicha oferta lo que podria garantizar la seguridad

juridica en vez de optar por la desestimacion inmediata de la oferta de que se trate.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid
ha manifestado reiteradamente su criterio sobre la subsanacion de defectos en
sucesivos informes, entre los que cabe citar: 3/2009, de 10 de junio; 1/2008, de 4 de
abril; 3/2008, de 30 mayo, 4/2007, de 31 de mayo o 4/2009, determinando que “La

calificacion de la documentacion mira a excluir las proposiciones de los empresarios
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gue no cumplan con los requisitos esenciales e indispensables previstos en el articulo
130 de la LCSP y los incluidos en su caso en el correspondiente pliego de clausulas
administrativas particulares, exclusion que en todo caso, debe responder a criterios
objetivos y no a un rigorismo formalista. Si el error producido en la proposicion
econdémica no implica la imposibilidad de determinar por la Mesa de contratacion cual
es el precio ofrecido para la ejecucion del contrato, la proposicibn no debe ser
desechada, no siendo causa bastante para el rechazo el cambio u omisién de palabras
en el modelo de proposicion, si no alteraba el sentido de la oferta, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 84 del RGLCAP.”

Como dictamina la doctrina y la jurisprudencia una interpretacion literalista de
las condiciones exigidas para tomar parte en los procedimientos de contratacion, que
conduzca a la no admision de proposiciones por simples defectos formales, facilmente
subsanables, es contraria al principio de concurrencia, que establece la normativa
contractual. Asimismo la preclusion de aportaciones documentales tiene por objeto
evitar sorpresas para la Administracién y los demas concursantes, o estratagemas
poco limpias, pero no excluir a los participantes por defectos en la documentacion de

caracter formal, no esencial, que son subsanables sin dificultad.

Asimismo el articulo 1.266 del Cdodigo Civil, dispone que para que el error
invalide el consentimiento, debera recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere
objeto del contrato o sobre las condiciones de la misma que principalmente hubiesen

dado motivo para celebrarlo. El simple error en cuenta solo dara lugar a la correccion.

Por otra parte hay que reconocer que la regulacion del plazo y el modelo de
oferta del pliego no gozan precisamente de claridad, por lo que también conviene citar
que las dudas sobre la interpretacion de las clausulas contenidas en los contratos ha
de realizarse de acuerdo con el articulo 1.288 del Cadigo Civil, en el sentido mas
favorable para la parte que hubiera suscrito el contrato, ya que su oscuridad no puede

favorecer a los intereses de quien los ha ocasionado.
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Por lo expuesto este Tribunal considera que se ha de estimar el recurso
presentado retrotrayendo el procedimiento al momento de clasificacion de las ofertas,

admitiendo la proposiciéon de la recurrente.

Sin perjuicio de lo anterior, si se dan las circunstancias para apreciar
desproporcion en la oferta, de conformidad con lo dispuesto en la clausula 1.9.32 del
PCP, y una vez seguido el procedimiento previsto, OMGOI resolvera sobre la

aceptacion o no de la oferta.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico,

el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:
ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
J.V.G., en nombre y representacion de Servicios Empresariales Arquimedes, S.L.P.,
contra la Resolucion de 27 de diciembre de 2018 de la empresa publica Obras de
Madrid, Gestion de Obras e Infraestructuras, S.A., por la que se acuerda adjudicar el
“Contrato de servicios de auditoria externa de obras de Madrid, gestién de obras e
infraestructuras S.A. para el ejercicio 2018, 2019, y 2020”, nimero de expediente
19/2018, lo que supone dejar sin efecto la adjudicacién del contrato debiendo
retrotraer las actuaciones al momento de clasificacion de las proposiciones

presentadas.

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 58.2 de la LCSP.

Tercero.- Levantar la suspension automatica del procedimiento de adjudicacién
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prevista en el articulo 53 de la LCSP.

Cuarto.- Notificar esta Resolucién a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma solo cabe interponer recurso contencioso-administrativo
ante el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 59 de la LCSP.
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