TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS CONTRAC TUALES
RESOLUCION 27/2016

Recurso n°® 1278/2015

Resolucién n° 27/2016

En Madrid, a 15 de enero de 2016.

VISTO el recurso interpuesto por D. J.M.S., en nombre y representacién de FCC AMBITO, S.A. (en adelante
FCC AMBITO), contra el acuerdo de adjudicacion del érgano de contratacion de la Corporacion de Radio y
Televisién Espafiola, S.A. del Lote 1 del contrato de “Servicio de recogida y transporte de residuos sélidos
urbanos y residuos selectivos en los centros de la Corporacion RTVE en Madrid y Barcelona” (expediente
2015/10090), este Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. La Corporacion de Radio y Television Espafola, S.A. (en lo sucesivo, RTVE o el drgano de
contratacién) convocé, mediante anuncio publicado en la Plataforma de Contratacion del Sector Pablico y en
el DOUE, los dias 14 y 17 de julio de 2015, respectivamente, licitacion para la contratacién del servicio de
recogida de residuos en sus centros de Madrid y Barcelona. El valor estimado del contrato, para el conjunto
de los dos lotes en que se divide, se cifra en 1.386.210,55 euros. Para el lote 1 (con valor estimado de
1.283.754,92 euros), presentaron oferta y fueron admitidas cinco empresas, entre ellas la ahora recurrente.

Segundo. La licitacién se llevo a cabo de conformidad con los tramites previstos en la Ley de Contratos del
Sector Publico —cuyo texto refundido (TRLCSP, en adelante), fue aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre-, y en las disposiciones que la desarrollan. El contrato se clasifica en la
categoria 16 del Anexo Il del TRLCSP y, dado su valor estimado, esta sujeto a regulacién armonizada.

Tercero. En las clausulas 9 y 10 del Anexo |l del Pliego de clausulas administrativas (PCA), se establece el

procedimiento de adjudicacion y los criterios de valoracién de las ofertas:

“9) Fases del procedimiento de adjudicacion. El procedimiento de adjudicacién se realizara en dos fases

conforme a las siguientes condiciones:

- En la primera fase se procedera a seleccionar a aquellas empresas que, de acuerdo con los criterios de
valoraciéon que figuran a continuacién, obtengan una puntuacion igual o superior al 80% en la oferta
econdmica.
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- En la segunda fase, las empresas seleccionadas podran mejorar su oferta econémica,...

10) Criterios de valoracién de las ofertas. Los criterios objetivos que serviran de base para la adjudicacion
seran los siguientes:

« Condiciones Econdmicas: 100 puntos.

La valoracién de los puntos asignados al precio, se repartirdn conforme a la siguiente férmula: Puntos oferta
X = PPMM — [(Oferta X — Oferta mas baja) / (Oferta mas baja/PPMM)] Siendo PPMM la puntuacion
asignada a las condiciones econémicas.

Para la valoracion econémica se tendran en cuenta la suma del importe de los afios de contrato mas las
posibles prérrogas”.

Por su parte, en el Anexo 1 del PCA, relativo al modelo de oferta econémica se especifica en el apartado A,
que: “En la proposicion de oferta no se podra modificar la cantidad que corresponde al importe variable en
ninguno de los lotes. La valoracidon econdmica de las ofertas se hara teniendo en cuenta, Unicamente, los
importes fijos y los importes unitarios ofertados a continuacién”

Cuarto. Cumplidos los tramites pertinentes, el 31 de agosto se procedid a realizar la apertura publica de
proposiciones técnicas y econdmicas. Para el lote 1, cuatro de las ofertas se calificaron técnicamente como
aptas. De acuerdo con lo establecido en el PCA a tres de las licitadoras (entre ellas CESPA, GESTION DE
RESIDUOS, S.A.U. -en adelante, CESPA-), se les invité a mejorar su oferta econémica por cuanto se
consider6 que las tres, obtenian “una puntuacién igual o superior al 80% en la oferta econémica”, es decir,
mas de 80 puntos.

Tras la peticion de reconsideracién por parte de uno de los tres licitadores (FCC AMBITO, que habia
presentado la oferta con menor importe fijo: 87.704,41 €), se consider6 que se habia cometido un error en la
férmula aplicada para puntuar las ofertas, por cuanto se habia considerado la oferta total (suma de los
importes denominados fijo y variable), lo que proporcionaba una puntuacién superior a la deducida de aplicar
sélo el importe fijo. Puesto que en el modelo de presentacién de ofertas sélo se hace referencia a que “la
valoracion econdémica de las ofertas se hara teniendo en cuenta, Unicamente, los importes fUos y los
importes unitarios ofertados a continuacion”, se considerd que la férmula de valoracién debe referirse sélo a
esos importes fijos.

Con tal criterio, se anulé la 2° ronda de mejora de oferta econdmica. La rectificacién se comunic6 a CESPA
el 10 de septiembre, con la indicacion de que “por error, se les ha solicitado mejora para el lote 1, NO
DEBIENDO HABERLES CONVOCADO A DICHA SEGUNDA RONDA, ya que su oferta al lote 1 no ha
superado los baremos establecidos en los pliegos para la 1 a fase de la licitacion “.

El Comité de Compras de la Corporaciéon RTVE, propuso la adjudicacion en favor de FCC AMBITO. Asi lo
acordo el 6rgano de contratacion el 30 de septiembre. El acuerdo se notific6 a CESPA el mismo dia.
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Contra su exclusion de una segunda fase de la licitacion, CESPA, interpuso recurso especial en materia de
contratacién, que fue resuelto por este Tribunal por la Resolucion 983/2015, en la que se acordd la
retroaccion de las actuaciones hasta el momento de valoracién de las ofertas econémicas, para tener en
cuenta en las mismas los precios unitarios ofertados por tonelada de residuos.

En este sentido, la citada resolucién en su fundamento quinto, ante la ambigledad de su redaccion,
interpreta la clausula A del anexo 1 del PCA, relativa a la presentacion de la oferta econémica, sefialando
que “(...), en la puntuacion de las condiciones econdémicas debe tenerse en cuenta el importe f(jo y la oferta
relativa a los precios unitarios por tonelada, a abonar a RTVE para el volumen de residuos indicado en el
PPT. La valoracion econémica de las ofertas se hara por tanto, teniendo en cuenta los importes fijos,
minorados en los abonos derivados de los importes unitarios ofertados para los abonos a RTVE".
Afadiéndose que, en el caso de FCC AMBITO “su oferta se cifra, en términos anuales, en un importe 17/o de
87.704,40 € y unos precios unitarios de residuos que suponen un abono de 27.495,76 €, para el volumen y
tipos indicados en el PPT; las condiciones econdmicas a puntuar en su oferta son por tanto, de 60.208,64
€/afio”; y en caso de CESPA “el importe 17/0 ofertado es de 135.417 €/afio y los abonos derivados de los
precios unitarios ofertados, se cifran en 73.399,40 €; las condiciones econdmicas a puntuar son pues de
62.017,60 €/afio”.

Quinto. En cumplimiento de dicha resolucién el érgano de contratacion de RTVE, procedié a retrotraer las
actuaciones del expediente hasta el momento de la valoracion de las ofertas econdémicas. Como
consecuencia de ello, pasaron a segunda ronda econémica los licitadores siguientes:

« FCC AMBITO, con 100 puntos y una oferta de 60.208,64€.
« CESPA, con 97 puntos y una oferta de 62.017,60€.

Asi, el 2 de noviembre de 2015 se procedi6é de nuevo a comunicar a FCC AMBITO y a CESPA la realizacion
de una nueva segunda ronda del Lote 1, invitandoles a presentar mejora de su oferta, de acuerdo con la
clausula 9a del Anexo Il del pliego de condiciones generales.

Sexto. Por la Secretaria del Tribunal se ha puesto de manifiesto el expediente a los restantes licitadores a fin
de que puedan formular las alegaciones que estimen convenientes, habiendo ejercitado su derecho CESPA
GESTION DE RESIDUOS, S.A.U, el 28 de diciembre de 2015, solicitando la inadmisién y subsidiariamente la
desestimacion del mismo.

Séptimo. El procedimiento de contratacion ha quedado en suspenso como consecuencia del articulo 45 del
TRLCSP, quedando diferido su levantamiento, segun lo previsto en el articulo 47.4 del mismo texto legal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para resolverlo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.3 TRLCSP.
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Segundo. La interposicién se ha producido dentro del plazo legal del articulo 44 del TRLCSP, al no haber
transcurrido mas de quince dias habiles entre la fecha de natificacion del acto impugnado y la de
presentacion del recurso.

Tercero. El acto recurrido ha sido dictado en el seno de un proceso de licitacién relativo a un contrato de
servicio sujeto a regulacién armonizada, siendo por ello susceptible de recurso especial en materia de
contratacién, al amparo de lo previsto en el articulo 40 del TRLCSP.

Cuarto. El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 42 del TRLCSP, al tratarse de un licitador que ha concurrido al procedimiento.

Quinto. Entrando en el fondo de la cuestidn, el recurrente sostiene que la retroaccién de las actuaciones
debid incluir una puesta en conocimiento de los licitadores de los precios de abono ofertados inicialmente por
cada uno de ellos, como parte integrante de la fase de apertura publica resefiada en el apartado 8 del Pliego
de Condiciones Generales, al formar parte de la valoracion econdémica a tener en cuenta, lo cual le hubiera
permitido la correcta ejecucién de la segunda fase de valoracion en el procedimiento de adjudicacion, relativa
a las mejoras de sus respectivas ofertas.

Por su parte el 6rgano de contratacion, alega en su informe que la Resolucion n° 983/2015 en su fundamento
juridico quinto, ordend retrotraer las actuaciones, exclusivamente, al momento de valoracion de las ofertas,
es decir, una vez producida la apertura publica de los sobres econémicos, pero sin ordenar repetir de nuevo
el acto de la apertura publica de las ofertas. Ademas, sostiene que para rectificar los importes publicados
habria “que repetir el acto de apertura y, por lo tanto, la seguridad juridica del procedimiento quedaria
vulnerada al estar realizada la correspondiente apertura publica”, quedando rota la cadena de seguridad,
puesto que los sobres ya fueron abiertos en la fecha sefialada.

Sexto. El principio de igualdad en materia de contratacién administrativa implica que todos los licitadores han
de encontrarse en pie de igualdad de trato tanto en el momento de presentar sus proposiciones como en el
momento posterior, de ser valoradas éstas por la entidad adjudicadora (Sentencia TICE de 25 de abril de
1996, Comisién/Bélgica). Asi lo dispone el vigente articulo 139 del TRLCSP “Los 6rganos de contratacion
daran a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y se ajustaran al principio
de transparencia’. En relacién al principio de igualdad de trato en los procedimientos de contratacion
administrativa, la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 18 de abril de 2007, asunto Deloitte
Business Advisor Ny, T-195/05, manifestd que el citado principio exige que no se dispensen tratamientos
diferentes ante situaciones que son comparables y que situaciones diferentes no sean tratadas de manera
idéntica, salvo que este trato esté justificado objetivamente.

Aplicando al caso que nos ocupa lo expuesto, es cierto que el recurrente tuvo que tener conocimiento de los
importes unitarios ofertados para los abonos a RTVE por la adjudicataria, lo cual le habria permitido
confeccionar su oferta mejorada con el conocimiento de todos los elementos de juicio necesarios para
precisar su oferta, ajustando la misma a la interpretacién de la clausula A del anexo 1 del PCA.
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A estos efectos, y sin perjuicio de las consideraciones posteriores, interesa destacar que, con fecha 27 de
octubre de 2015, se notific6 mediante correo electrénico, a la ahora recurrente, nuestra Resolucién n°
983/2015, la cual en su fundamento quinto recogia las condiciones econémicas a puntuar con motivo de la
primera fase de valoracién, tanto respecto de FCC AMBITO como de CESPA, transcritas en el antecedente
cuarto de esta Resolucion. En consecuencia, tal y como sefiala la empresa adjudicataria en sus alegaciones,
FCC AMBITO, con caracter previo a la segunda fase, conocia tanto el importe fijjo de la oferta como los
abonos derivados de los precios unitarios ofertados por CESPA a tener en cuenta con motivo de la
valoracion de las ofertas, lo cual constituye informacién suficiente y en igualdad con la empresa ahora
adjudicataria a la hora de confeccionar su oferta mejorada en la segunda ronda, lo que lleva a este Tribunal a
desestimar el recurso presentado por la ahora recurrente.

A mayor abundamiento, frente a la alegacion del érgano de contratacion de que no procedié a comunicar los
precios unitarios, porque el acto publico de apertura de ofertas ya se habia realizado y no era posible
repetirlo sin que quedara vulnerada la cadena de seguridad de los sobres, procede examinar la regulacién
del acto publico de apertura de ofertas y la finalidad a la que dicho acto publico responde.

El articulo 160.1, in fine, del TRLCSP dispone, que “en todo caso, la apertura de la oferta econémica se
realizara en acto publico, salvo que se prevea que en la licitacion puedan emplearse medios electrénicos”.

Sobre el alcance de este precepto legal el Tribunal ha sefialado, en la Resolucion 67/2012, lo siguiente: « Al
respecto debe indicarse, ante todo, que es una exigencia tradicional en nuestras leyes de contratos publicos
la publicidad en la apertura de las proposiciones presentadas por los licitadores. Esta condicién se encuentra
establecida en el articulo 160.1 ‘in fine’ del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, que
dispone: “En todo caso, la apertura de la oferta econémica se realizara en acto publico, salvo cuando se
prevea que en la licitacion puedan emplearse medios electrénicos”, esta desarrollada en los articulos 83 y
siguientes del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y se
complementa con la disposicién del articulo 145.2 del mismo texto legal de conformidad con la cual “las
proposiciones seran secretas y se arbitraran los medios que garanticen tal caracter hasta el momento de la
licitacion publica’. De ello debe deducirse que rompe el secreto de las proposiciones y, por tanto, es contrario
al mandato legal transcrito, cualquier acto que implique el conocimiento del contenido de las proposiciones
antes de que se celebre el acto publico para su apertura.»

En la Resolucién n° 59/2012, el Tribunal afirmé lo siguiente: « Lo Unico que cabria plantearse, en tales
condiciones, seria la obligatoriedad de la mesa de haber leido en acto publico todos y cada uno de los
valores ofertados por los distintos licitadores. Res pecto a este punto, el Tribunal ha tenido ocasion de
pronunciarse en Resoluciones anteriores, y concretamente en la 307/2011 afirmaba lo siguiente: “El articulo
144. 1 de la LCSP dispone que: “(...). En todo caso, la apertura de la oferta econémica se realizara en acto
publico, salvo cuando se prevea que en la licitacion puedan emplearse medios electrénicos. (...)“. La
redaccion dada a tal precepto es clara. La LCSP ordena que la apertura de la oferta econémica sea en acto
publico, sin referirse a la necesidad de dar lectura las ofertas en ese acto. (...). Por otro lado, como también
se sefalaba en aquella resolucion 307/2011, “conviene recordar que, de acuerdo con el articulo 3 del Cédigo
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Civil, las normas deben interpretarse atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de las mismas. Asi,
la finalidad que se persigue por el articulo 144.1 de la LCSP es que la apertura de la oferta econémica se
realice en acto publico al objeto de que los licitadores puedan verificar la integridad de las proposiciones y en
definitiva se preserve el secreto de la oferta “hasta el momento de la licitacion publica”, de acuerdo con el
articulo 129.2 de la LCSP, y garantizar asi el tratamiento igualitario y no discriminatorio de los licitadores y el
principio de transparencia. Esta finalidad se cumple siempre que se celebre el citado acto publico con motivo
de la apertura de las ofertas econémicas. El hecho de que se dé lectura o no a las ofertas, si bien entiende el
Tribunal que es una buena practica, no supone ninguna infraccion, ni siquiera una mera irregularidad
respecto a lo dispuesto en el mencionado articulo 144.1 de la LCSP, ya que, como decimos, la mera
celebracion del acto publico —el cual reconoce la propia UTE recurrente en su escrito- supone dar
cumplimiento, tanto al tenor literal del citado precepto, como a la finalidad que se persigue por el mismo’»

En la reciente Resolucién 234/2015, este Tribunal se ha referido a la interpretacion que debe darse al articulo
22.1.c) del Real Decreto 817/2009, cuando indica que la Mesa de Contratacion “abrira las proposiciones
presentadas dando a conocer su contenido en acto publico, salvo en el supuesto contemplado en el articulo
182.4 de la Ley de Contratos del Sector Publico” Segun dicha Resolucién: « El precepto regula la apertura y
publicidad de las ofertas, pero no exige al efecto una lectura de las proposiciones en el mismo acto publico
de apertura de los sobres. El citado precepto reglamentario no establece ni puede establecer exigencias
distintas de las previstas en el propio texto legal (articulo 160.1 del TRLCSP), ni es dable entender que el
legislador reglamentario tenga intencién de establecer una norma que, en ciertos supuestos, resulte
impracticable o inoperante en funcién del volumen y/o estructura de las propias ofertas econémicas. Lo
deseable (y lo posible, en la gran mayoria de los casos) es que la lectura de las ofertas econdmicas se
efectle por la Mesa en el mismo acto publico de apertura de los sobres de las ofertas econémicas. Pero
cuando las circunstancias facticas lo impidan, es perfectamente licito y admisible articular mecanismos
alternativos para dar a conocer publicamente, en un momento posterior, el contenido de las proposiciones. »

Consecuentemente, cabe recordar, como ya se ha indicado, que el articulo 160.1 del TRLCSP no impone la
lectura completa de las proposiciones en el mismo acto publico de apertura de los sobres, y el conocimiento
por los licitadores del contenido de las mismas queda plenamente garantizado con su acceso a dicha
documentacién una vez celebrado el referido acto de apertura.

En el caso que nos ocupa, debe tenerse presente que en la comunicacion que el 6rgano de contratacién hizo
el 2 de noviembre de 2015 al recurrente anunciandole que se procedia, en cumplimiento de la Resolucién n°
982/2015 comunicada el 28 de octubre de 2015, a retrotraer las actuaciones del expediente hasta el
momento de la valoracién de las ofertas econdmicas, se le indicé expresamente que la misma tenia como
finalidad la de tener en cuenta en dicha valoracién los precios unitarios ofertados por los licitadores por
tonelada de residuos en concepto de abono a RTVE.

Si una vez conocida cual era la finalidad de retrotraer el expediente, consideraba que el conocimiento de los
precios unitarios por tonelada de residuos en concepto de abono a RTVE ofertados por la adjudicataria, era
determinante para realizar su oferta mejorada, pudo, a pesar de la no comunicacion de los mismos por el
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O6rgano de contratacion —sin perjuicio de la informacién contenida ya al respecto en la Resolucion 982/2015,
que proporciona, como hemos citado anteriormente, la informacién que es objeto de valoracién con motivo
de los abonos derivados por residuos-, solicitar a dicho 6rgano informacién sobre dicho extremo, dado su
derecho de acceso al expediente de contratacion, y no lo hizo, por lo que no puede ahora alegar que el no
conocimiento de los precios unitarios de referencia, por su falta de comunicacion por el érgano de
contratacion, le ha perjudicado, porque bien pudo conocerlos antes de confeccionar la oferta mejorada,
solicitandoselos a aquél.

Por consiguiente, el motivo deberia ser igualmente desestimado.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. J.M.S., en nombre y representacién de FCC AMBITO,
S.A., contra el acuerdo de adjudicacion del 6rgano de contratacién de la Corporacion de Radio y Television
Espafiola, S.A. del contrato de “Servicio de recogida y transporte de residuos sélidos urbanos y residuos
selectivos en los centros de la Corporacion RTVE en Madrid y Barcelona” (expediente 2015/10090).

Segundo Levantar la suspension del procedimiento de contratacién, producida de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 45 del TRLCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la interposicién del recurso
por lo que no procede la imposicion de la sancidn prevista en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Cuarto. Esta resolucién es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el
plazo dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcién de esta notificacién, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 10.1 f) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa.

77

Proyecto CSP www.contratosdelsectorpublico.es




