Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa
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EB 2015/144

Resolucién 144/2015, de 29 de diciembre de 2015, del Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio Organoa, en
relacion con el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por EUSKALTEL, S.A. contra su exclusion en la licitacion del lote 1 del
contrato de “Servicios de Telecomunicaciones para diversos edificios de
la Administracion de la CAV”, tramitado por la Administracion General de
la Comunidad Autébnoma de Euskadi.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO: El 16 de noviembre de 2015 tuvo entrada en el registro del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO) el recurso especial en
materia de contratacién interpuesto por EUSKALTEL, S.A. contra su exclusion
en la licitacion del lote 1 del contrato de “Servicios de Telecomunicaciones para
diversos edificios de la Administracion de la CAV”, tramitado por la
Administracion General de la Comunidad Autonoma de Euskadi. EI mismo dia
de su entrada el OARC / KEAO remiti6 el recurso al poder adjudicador. El
expediente del contrato y el informe al que se refiere el articulo 46.2 del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP)
han tenido entrada el dia 23 de noviembre de 2015.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Consta la legitimacion de EUSKALTEL, S.A. como interesado y la

representacion de quien actlia en su nombre.
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SEGUNDO: El articulo 40.2. b) del TRLCSP sefiala que podran ser objeto de
recurso especial en materia de contratacion «los actos de tramite adoptados en el
procedimiento de adjudicacion, siempre que éstos decidan directa o indirectamente
sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos. Se
consideraran actos de tramite que determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento los actos de la Mesa de Contratacion por los que se acuerde la
exclusion de licitadores». El acto recurrido es el acuerdo de la Mesa de
contratacion de 26 de octubre de 2015, que excluye la oferta de EUSKALTEL

del lote 1 del contrato.

TERCERO: Por lo que se refiere a la presentacion en tiempo y forma del
recurso, TELEFONICA alega su extemporaneidad, ya que se interpuso el dia
16 de noviembre y EUSKALTEL tuvo conocimiento de la exclusién el dia 26 de
octubre, en la sesion publica de apertura de la documentacion relativa a los
criterios sujetos a evaluacion mediante formulas. En dicha sesion, la presidenta
de la Mesa comunico la exclusion y los motivos que la fundamentan, quedando
a su disposicion el documento leido, y la empresa solicité que constara en acta
su desacuerdo con la exclusién. Dado que el articulo 44.2 b) establece que, en
el caso de los actos que impidan la continuidad en el procedimiento, el plazo
para recurrir empieza a contarse «a partir del dia siguiente a aquel en que se haya
tenido conocimiento de la posible infraccién» la impugnacion estaria fuera de

plazo.

A juicio de este OARC / KEAO, el recurso debe considerarse interpuesto en
plazo. Es cierto que el articulo 44.2 b) TRLCSP establece que, cuando se
interponga contra actos de tramite adoptados en el procedimiento de
adjudicacion, el computo del plazo para interponer el recurso especial se inicia
a partir del dia siguiente a aquel en que se haya tenido conocimiento de la
posible infraccion, pero ello debe entenderse en coherencia con el régimen
general de notificacion de los actos que afecten a los interesados en el

procedimiento. El articulo 58 de la Ley 30/1992, de régimen juridico de las
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administraciones publicas y del procedimiento administrativo comdan (LRJ —
PAC) establece en su apartado 2 que «toda notificacién debera ser cursada dentro
del plazo de diez dias a partir de la fecha en que el acto haya sido dictado, y deber&a
contener el texto integro de la resolucién, con indicacién de si es o0 no definitivo en la
via administrativa, la expresién de los recursos que procedan, 6rgano ante el que
hubieran de presentarse y plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los
interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen procedente»,
requisitos cuyo cumplimiento no consta en el presente caso, por lo que, de
acuerdo con una reiteradisima doctrina (ver, por ejemplo, la Resolucién
97/2012 del OARC / KEAO), no puede considerarse iniciado el computo del
plazo de interposicion del recurso. No es aplicable en este supuesto la
excepcion del articulo 58.3 LRJ — PAC, que establece que «las notificaciones que
conteniendo el texto integro del acto omitiesen alguno de los demas requisitos
previstos en el apartado anterior surtirdn efecto a partir de la fecha en que el
interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance
de la resolucién o acto objeto de la notificaciébn o resolucién, o interponga cualquier
recurso que proceda», y ello por dos razones: la primera, que no consta que el
recurrente accediera al texto integro del acto, y la segunda que, en contra de lo
que afirma TELEFONICA, no consta que realizara actuacion alguna que hiciera
suponer el conocimiento del contenido y alcance del acto impugnado.
Finalmente, no es razonable penalizar ahora a EUSKALTEL por no haberse
tenido por notificado el dia 26 de octubre e ignorar que el poder adjudicador le
notificé (correctamente) la exclusién el dia 30 de octubre con sefalamiento
expreso de una via de impugnacion cuyo plazo finalizaba el 17 de noviembre,
pues seria tanto como perjudicarle por confiar en la informacion aportada por la
propia Administracion, algo totalmente contrario al principio de confianza
legitima (articulo 3.1 de la LRJ — PAC).

El recurso, por lo tanto, esta interpuesto en tiempo y forma.

CUARTO: Son susceptibles de recurso especial, entre otros, los contratos de

servicios sujetos a regulacién armonizada.
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QUINTO: En cuanto al régimen juridico aplicable, la Administraciéon General de
la Comunidad Autonoma de Euskadi tiene la condicion de Administracion
Publica (articulo 3 del TRLCSP).

SEXTO: En sintesis, el recurso se fundamenta en las siguientes razones:

a) La oferta de EUSKALTEL ha sido excluida porque existen 120 edificios para
los que no se indica fecha de provision para ningun tipo de capacidad de
acceso y en su lugar indica “NO DISPONIBLE”, existiendo ademas, errores en
otros dos edificios, y no se permite asegurar la constitucion de la red del
operador ni ninguna prevision en fecha que pudiera tomarse como referencia o
elemento de valoracion y por tanto quedarian aislados de la red del Gobierno
Vasco; en conclusion, la oferta no cumple los minimos del Pliego de
Prescripciones Técnicas (en adelante, PPT), por lo que adolece de un vicio que

afecta a la estructura béasica del servicio configurado en el Pliego.

b) EUSKALTEL alega que ya presta diversos servicios de telecomunicaciones
en 22 de los 120 citados edificios y que su oferta se adapta a los pliegos y no
debio ser excluida. Asi, la memoria técnica de la oferta contiene, en varios
apartados, el compromiso de que se van a cubrir todas las necesidades en
servicios de transmisién de datos de todo tipo entre los edificios del Gobierno
Vasco, y que se dard una respuesta dinAmica a las necesidades cambiantes

gue se vayan identificando a lo largo de la vida del contrato.

c) Las supuestas deficiencias que fundamentan la exclusion estan en las
Fichas y en la “Tabla de valoracion Lote 1, Anexo 3, Valoracion Red de
Acceso”, que se exigia presentar en el sobre C del procedimiento. Los servicios
incluido en dichas fichas no se corresponden con la estimacion de servicios del
Apartado 5.7 del PPT, sino que incluyen servicios a efectos de valoracion que
pueden llegar a ser demandados por el poder adjudicador durante la vigencia
del contrato; las fichas, que son modelos cerrados, sirven solo para valorar la
red de acceso y conocer sus capacidades para asignar los 30 puntos del

criterio correspondiente. El pliego no sefiala que no llegar en el plazo del plan
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de migracién con alguno de los servicios para los edificios sea causa de
exclusion, sino que obliga a indicar un 0 en ese caso; si la voluntad era la de

excluir esas ofertas, debid indicarse asi en los pliegos.

d) La caratula del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (en
adelante, PCAP) exigia la elaboracién de una ficha por edificio, las cuales
debian ser congruentes con una tabla de valoracion también requerida; dicha
tabla es una hoja de céalculo que se adjunta al pliego como parte del mismo y
gue asigna automaticamente una puntuacion concreta a cada edificio. La tabla
debe rellenarse indicando 1 o 0 segun se cumpla o no el requisito de acceso al
edificio con el servicio sefialado en la tabla, y ello dentro del periodo del Plan
de Migracion de operador, establecido en el apartado 5.8.5 del PPT en 6
meses de plazo. A partir de esta tabla, la clausula 30.2.1.b) de la caratula del
PCAP establece una formula para asignar los 30 puntos que el expediente
otorga a los criterios cuya aplicacion requiere realizar un juicio de valor. Con
base en los “0” que EUSKALTEL ha incluido en su oferta, el informe técnico
estima que entre 120 y 122 edificios no contarian con acceso a la red ni
ninguna prevision de fecha que pudiera tomarse referencia o elemento de
valoracion, por lo que se excluye la oferta. El recurrente alega que el rellenado
de esa tabla no indica que los accesos o0 servicios no puedan prestarse
posteriormente ni que no puedan prestarse en el plazo del Plan de migracion
otros servicios a través de accesos distintos a los que el poder adjudicador
plantea en las fichas y que vayan a poder ser demandados por su parte, ni que
los edificios vayan a quedar aislados de la red.

e) Cada uno de los 120 edificios a los que EUSKALTEL consideré que no
podria llegar en el plazo de seis meses del Plan de Migracion deberia haberse
puntuado con 0 puntos, como se deduce del aparatado 31.1, apartado 1.1.2 del
sobre C, de la caratula del PCAP, pues la consecuencia no era la exclusion de
la oferta, como se deduce también de la propia literalidad de la férmula de
valoracion, que no hace referencia al plazo del plan de migracion. Siendo
consecuente con el mandato del Pliego de que el contenido de la tabla de
valoracion habia de ser congruente con el contenido de las fichas, el recurrente

incluyé en estas ultimas el término “No disponible”, entendiendo que lo era para
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el edificio, en el plazo de migracion y solo para los servicios concretos para los
que se indicaba; en ningin modo se quiso plantear como indisponible la
prestacion de ningun servicio en el edificio durante el periodo de vigencia del
contrato, como ha entendido la Mesa de Contratacion.

f) EIl acuerdo de exclusion incumple los principios de igualdad,
proporcionalidad, antiformalismo y concurrencia, que determinan la ilegalidad
de la decision de exclusion sin haber requerido previamente aclaraciones a
EUSKALTEL. El recurrente estima que el poder adjudicador ha hecho una
interpretacion correctora de los pliegos, pues la fecha de provision del servicio
no es un elemento de valoracion y que debieron solicitarse aclaraciones antes
de excluir su oferta. También entiende que no se le puede excluir por haberse
ajustado a una interpretacion de los pliegos que, al menos, es una

interpretacion razonable de unas clausulas ambiguas o confusas entre si.

g) EUSKALTEL denuncia incongruencias entre diversos apartados de los
Pliegos; la clausula 23.3 del PCAP permite solicitar aclaraciones escritas a las
empresas para la comprensién de algun aspecto de las ofertas, mientras que la
clausula 10 del PPT lo prohibe (clausula 10 y pagina 32). El recurrente llama la
atencion sobre el hecho de que, en el mismo procedimiento y para otro
supuesto, si ha aplicado el principio de que el clausulado confuso no puede
perjudicar a los licitadores, con base en una consulta aclaratoria formulada por

un licitador.

h) La consecuencia de la estimacion del recurso debe ser la cancelacion del
procedimiento, ya que con la mera retroaccion de actuaciones ya no es posible
la valoracion separada de los criterios sujetos a formula y los evaluables

mediante juicio de valor.

i) A juicio de EUSKALTEL, la confusién en el clausulado de los pliegos y las
discrepancias detectadas (en la férmula de valoracion, en la cumplimentacién
de las fichas, en la posibilidad de solicitar aclaraciones, en la incongruencia

entre el modelo de oferta econdmica y la relacion de servicios estimados) han
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impedido conocer con claridad las condiciones basicas del contrato y la forma

en la que los licitadores debian presentar sus ofertas.

j) Finalmente, se solicita la nulidad de pleno derecho de los pliegos de la
licitacion y subsidiariamente la del acto de exclusion, declarando la cancelacion

de todo el procedimiento.

SEPTIMO: TELEFONICA, por su parte, alega lo siguiente:

a) Es extemporaneo el recurso en cuanto pretende impugnar los Pliegos de la
licitacion, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 40.2 a) del TRLCSP, el
recurso contra la exclusion no puede incluir cuestiones no recogidas en el acto

impugnado.

b) La falta de oferta en 120 edificios ha de interpretarse como una inexistencia
de oferta a lo demandado por el PPT y una vulneracion del articulo 145.1
TRLCSP y la clausula 0 de la caratula del PCAP. La oferta de EUSKALTEL no

indicaba los servicios solicitados ni la fecha en la que podrian estar disponibles.

c) No cabe la subsanacion de errores consistentes en la falta de cumplimiento
de requisitos exigidos en el cierre del plazo de presentacion de proposiciones,

ni la modificacion de ofertas ya presentadas.

d) No se observa ninguna cusa de nulidad de los pliegos de la licitaciéon; no hay
oscuridad en la formula que cita el recurrente, pues su redaccion es clara en el
sentido de que el acceso se produce después de la migracion, pues ese es un
supuesto que acarrearia penalizaciones, ni en lo que se refiere a la
cumplimentacion de las fichas (la recurrente sabia bien qué debia incluir en
este apartado, como demuestra su propio recurso). No hay contradiccién sobre
la posibilidad de solicitar aclaraciones, pues una cosa es pedir aclaraciones y
otra dar la posibilidad de modificar la oferta. No se considera equivalente al
caso de la impugnacion la aclaracion solicitada por TELEFONICA sobre la

confeccion de las ofertas, cuestion que no generd ninguna exclusion.
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e) Finalmente, se solicita la desestimacion del recurso.

OCTAVO: El poder adjudicador se opone a la estimacion del recurso con los

siguientes argumentos:

a) Se considera extemporaneo el recurso contra los pliegos de la licitacion, ya
gue no se observa causa de nulidad de pleno derecho ni arbitrariedad alguna

gue les afecte, ni tampoco contradicciones significativas.

b) EUSKALTEL fue excluido porque en las fichas no se indicaba ninguna
planificacion para ningun tipo de capacidad, de tal modo que no habia ningun
compromiso del recurrente de llegar, en algin momento de la ejecucion del
contrato, con algun tipo de capacidad a los citados edificios, omisiébn que no
puede ser subsanada. La funcién de la tabla y las fichas no es solo la de
valorar a la red de acceso, sino también constituir la base de Ilo
contractualmente exigible, de modo que su incumplimiento acarrearia
penalidades. A una consulta de otro licitador ya se acepto la posibilidad de que
se ampliase la informacion de los modelos establecidos en los pliegos, consulta
que EUSKALTEL no formalizé.

c) En ningun caso procederia la cancelacion de la licitacion, pues la puntuacién
de EUSKALTEL, segun afirma la propia empresa, seria automatica, por lo que

no hay margen alguno para la arbitrariedad en la valoracion.

d) Finalmente, se solicita también la imposicién de la sancién prevista en el

articulo 47.5 TRLCSP en su grado maximo.

NOVENO: La pretension del recurso se dirige a obtener la declaracion de
nulidad de los pliegos de la licitacibn como pretension principal y, solo
subsidiariamente, del acto de exclusion. Como es bien sabido, una
reiteradisima doctrina establece que los pliegos, que son susceptibles de una
impugnacion auténoma, pasan a ser inatacables una vez que no se ha
interpuesto en plazo el correspondiente recurso. Esta doctrina se ha visto

confirmada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
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(TJ), que considera necesario para el efecto util del recurso especial la
existencia de plazos de interposicion preclusivos que impidan que los
interesados puedan entorpecer o dilatar indebidamente los procedimientos de
adjudicacién en cualquier momento vicios de legalidad de actuaciones
anteriores. La citada doctrina ha sido matizada por esa misma jurisprudencia,
que establece, como excepcion a la preclusividad del recurso, las
irregularidades de las bases de la licitaciébn cuyo alcance perjudicial para el
interesado solo se manifiesta con posterioridad (ver la sentencia “eVigilo”, C-
538/13, EU:C:2015:166). Con base en esta excepcion, este OARC / KEAO ha
aceptado, con ciertas condiciones, la posibilidad de que, a propésito de la
impugnacion de la exclusion de un licitador o de la adjudicacion del contrato se
plantee el llamado “recurso indirecto” contra los pliegos, limitandolo a los casos
en los que la aplicacion de una clausula de los pliegos permite al érgano de
contratacion adjudicar el contrato o excluir a un licitador de modo arbitrario (ver
la Resolucién 129/2015 del OARC / KEAO). Si no se cumple ese requisito
bésico, debe regir el principio general de que los pliegos consentidos por no
haber sido recurridos en tiempo y forma vinculan a la Administracién y a los
licitadores. Consecuentemente, aunque la nulidad de los pliegos sea la
pretension principal del recurso, solo cabe su admisién a tramite si la exclusion
es ilegal y si, ademas, tal ilegalidad se deriva de un contenido de los pliegos
gue ampara la actuacion arbitraria del poder adjudicador, cuestiones que este

OARC / KEAO debe analizar en primer lugar.

Por lo que se refiere al objeto del recurso, es relevante el apartado 31.1.1.2 de

la caratula del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP):

«Se presentara la siguiente informacion:

Por cada edificio identificado en el apartado 5.3. AMBITO DE APLICACION del Pliego
de Prescripciones Técnicas, en adelante PPT, se realizard una ficha con la
informacion asociada a la definicion, caracteristicas y planificaciébn para proveer el
servicio solicitado. Se presenta un documento ejemplo identificado como LOTE 1
ANEXO 4 RED ACCESO. ODT»
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El acuerdo impugnado considera que la oferta excluida no satisface los
requisitos minimos del PPT, ya que “entre 120 y 122 edificios no contarian con
acceso a la red del operador ni ninguna prevision en fecha que pudiera tomarse
como referencia o elemento de valoracion”. Este OARC / KEAO entiende que
se trata de una afirmacidon suficientemente sustentada en los argumentos
expuestos en el Acuerdo de la Mesa de contratacion de 26 de octubre de 2015
y en el informe que la acompafa. El licitador debia aportar en su oferta técnica,
entre otras cuestiones, informacion sobre la planificacion para proveer el
servicio solicitado, y este requerimiento se ha incumplido en, al menos, 120
edificios de los que componen el lote. Como bien sefiala la Administracién, en
esos casos no hay constancia alguna sobre la fecha en la que podrian los
edificios integrarse en la red del Gobierno Vasco, cuya constitucion es
precisamente el objeto del contrato, segun la descripcién del PPT, lo que debe
suponer la exclusion de la oferta (apartados 3.4, 5.1 y 10 del PPT). A juicio de
este Organo, el incumplimiento esta ampliamente acreditado y, por lo tanto, no
era preciso que el poder adjudicador solicitara aclaracién alguna; dicha
aclaraciéon solo hubiera podido llevar, en el mejor de los casos para el licitador,
a que se alterara el contenido de su proposicion para adecuarla al PPT, lo que
significaria desbordar el limite que la jurisprudencia europea impone a la
posibilidad de subsanacion de la oferta en los procedimientos abiertos y
restringidos en perjuicio de los principios de transparencia e igualdad de trato
(ver la sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6on Europea de 29/3/2012,
asunto C-599/10). Dado que la exclusién es correcta, y de acuerdo con la
doctrina sefalada anteriormente, no procede entrar analizar la impugnacién de

los pliegos.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 43. 2 del
TRLCSP y en la Disposicion Adicional Octava del a Ley 5/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, el Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi:
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lll.- RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso interpuesto por EUSKALTEL, S.A. frente a
su exclusion en la licitacion del contrato de “Servicios de Telecomunicaciones

para diversos edificios de la Administracion de la CAV”.

SEGUNDO: Levantar la suspension del procedimiento acordada en la
Resolucién B-BN 28/2015 de 25 de noviembre de 2015.

TERCERO: 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 47.5 del TRLCSP.

CUARTO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

QUINTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicién de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacién de la
misma (articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(articulo 10 k) LJ), de conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2015eko abenduaren 29a
Vitoria-Gasteiz, 29 de diciembre de 2015
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