MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n° 803/2019 CA del Principado de Asturias 53/2019
Resolucion n° 955/2019

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 14 de agosto de 2019.

VISTO el recurso interpuesto por D.M.L.S.M., en representacion de IMPACT-5 S.A.U.,
contra el “acuerdo de adjudicacién” de la licitacion convocada por la Sociedad Publica de
Gestion y Promocion Turistica y Cultural del Principado de Asturias, S.A.U., Comunidad
Auténoma del Principado de Asturias para contratar la “Prestacion de los servicios de
publicidad, planificaciébn estratégica de medios, compra de espacios publicitarios y
evaluacion de resultados de las camparias de difusion de Asturias como destino turistico”,
en relacion con el lote 1, el Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. La Sociedad Publica de Gestion y Promocion Turistica y Cultural del Principado
de Asturias, S.A.U., anuncié en el DOUE el dia 4 de septiembre de 2018, la licitacion
publica, a tramitar mediante procedimiento abierto, para la adjudicacion del contrato arriba
indicado, con un valor estimado que asciende a 13.606.000,00 euros, y el objeto dividido

en lotes.

Segundo. La licitacion se lleva a cabo de conformidad con los preceptos de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico y con las demas normas de desarrollo

aplicables a los poderes adjudicadores que tienen el caracter de Administracion Publica.

Tercero. Presentadas por los licitadores sus propuestas, y una vez realizada la apertura
de los sobres en las que estas se contienen, previa emisién de los informes técnicos

correspondientes, se dicta el 3 de junio de 2019 el acuerdo por el que se adjudica el
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contrato de servicios. En la misma resolucién se acuerda la exclusion de la oferta
presentada por la empresa IMPACT 5, S.A.U., al no ajustar la documentacion incluida en
el sobre “C”, relativo a la documentacion a valorar mediante formulas, al modelo de oferta
establecido en el Anexo 1l del Pliego de Condiciones Juridicas que rige para la licitacion
del Lote n°® 1, pues se presenta una oferta en la que se indican unos porcentajes de
descuento por cada medio de publicidad, no por cada soporte/medio, cuando en el modelo
de oferta del pliego se ha de indicar un Unico porcentaje de descuento aplicable a todos los
soportes de cada tipo de soporte o0 medio. El acuerdo de adjudicaciéon ha sido notificado

por mediante correo electronico el dia 5 de junio de 2019.

Igualmente, en el citado Pliego de Condiciones Juridicas, se indica en el Anexo Il el modelo
de proposicion econémica para el Lote 1. Los licitadores debian indicar los Descuentos
minimos a aplicar sobre las tarifas oficiales de los distintos medios y soportes
publicitarios, en porcentaje y con dos cifras decimales, a cuyo efecto debian cumplmentar

el siguiente cuadro:

Medio/soporte % descuento a aplicar

Prensa escrita ambito autonémico/ provincial/ regional

Prensa local/comarcal
Radio

Television

Revistas y magazines

Acciones gigitales except plataformas de redes sociales

Exterior

Cuarto. El dia 26 de junio de 2019 la empresa IMPACT 5, S.A.U., (en adelante la
recurrente) procede a la interposicion, por medio del Registro Electronico del Ministerio de
Hacienda, del recurso especial en materia de contratacion ante el Tribunal Administrativo

Central de Recursos Contractuales.

Quinto. Se ha recibido por este Tribunal el expediente administrativo, asi como el
correspondiente informe emitido por el 6rgano de contratacion sobre los tramites seguidos

en el expediente de contratacion. La Secretaria del Tribunal ha dado traslado del recurso
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a los licitadores, a los efectos de formular las alegaciones que a su derecho convenga, no

habiéndose evacuado el trdmite por ninguna de las empresas interesadas.

Sexto. Mediante resolucion de 15 de julio de 2017 dictada por la Secretaria General del
Tribunal por delegacion de este, se ha acordado mantener la suspension de la ejecucién del
acuerdo de adjudicacion, que se hallaba suspendida de manera provisional y automatica,
al amparo del articulo 53 LCSP; suspension que se levantara en la resolucion del presente

recurso, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 57.3 LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. La presente reclamacion se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverla de conformidad con lo dispuesto en los articulos 45 y 46.2 de la Ley de Contratos
del Sector Publico (LCSP) y el Convenio celebrado con la Comunidad Auténoma del

Principado de Asturias, publicado en el Boletin Oficial del Estado de 28 de octubre de 2013.

Segundo. Se recurren el acuerdo de adjudicacion un contrato de servicios, regulado en el
articulo 17 de la LCSP, cuyo valor estimado supera los 100.000,00 euros, por lo que el
contrato y el acto recurrido es susceptible de reclamacion ante este Tribunal, de acuerdo

con lo dispuesto en los articulos 44.1.a) y 44.2.c) de la LCSP.

El recurso especial en materia de contratacion se ha interpuesto en el plazo previsto en el
articulo 50 LCSP.

Tercero. La entidad reclamante ostenta legitimacion de acuerdo con el articulo 48 de la
LCSP, que sefala que “Podra interponer el recurso especial en materia de contrataciéon
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.

Estaran también legitimadas para interponer este recurso, contra los actos susceptibles de
ser recurridos, las organizaciones sindicales cuando de las actuaciones o decisiones
recurribles pudiera deducirse fundadamente que estas implican que en el proceso de

ejecucién del contrato se incumplan por el empresario las obligaciones sociales o laborales
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respecto de los trabajadores que participen en la realizacion de la prestacion. En todo caso
se entenderd legitimada la organizacion empresarial sectorial representativa de los

intereses afectados.”.

Cuarto. La recurrente impugna el acuerdo de adjudicacién con motivo de la exclusién de
su oferta presentada para la licitacion del Lote n® 1 del contrato. Indica que el modelo de
proposicion a incluir en el sobre “C” no indicaba los descuentos a aplicar segun los distintos
soportes de cada medio (prensa, radio...), y la empresa no utilizé la plantilla/modelo
establecida en el Pliego, pero su proposicion detallaba mucho mas de los solicitado y bajo
la leyenda de “total” se explicitaba la media aritmética del descuento ofertado, siendo este
el Unico porcentaje de descuento aplicable a los soportes de cada medio. Como Unica
excepcion se sefiala que no se ha identificado el total del descuento a aplicar a la prensa
de ambito autonémico, pero que hallar la media no exige una operacion de especial

complejidad dado que se trata de una Unica cifra.

Manifiesta por ello el recurrente que la exclusion no se ajusta a las Resoluciones del
TACRC dictadas con los nimeros 278/2012,70/2014 y 59/2015, en las que se indica que
el error en la cantidad, o el cambio u omisién de algunas palabras, con tal de que no alteren
el sentido de la oferta, no es causa bastante para su rechazo, de acuerdo con la linea

antiformalista acufiada por el Tribunal Supremo (sentencia de 21 de septiembre de 2004).

Quinto. Por su parte, el érgano de contratacion defiende en el informe remitido la legalidad
del acuerdo de adjudicacién, sefialando que, al consignar el recurrente los descuentos a
aplicar a cada medio de publicidad concreto, su oferta no se ajusta los modelos
establecidos en cada los pliegos, que exigen un descuento por cada soporte/medio. No se
trata de un error de cuenta, pues varia sustancialmente el modelo establecido alterando su
sentido, es un error manifiesto y adolece de inconsistencia que lo hace inviable. Se trata
de un error de contenido, de concepto y de esencia de la oferta que obliga al 6rgano de
contratacion a hacer un ejercicio de contratacion al no poder deducir directamente de la
proposicion el valor exacto de la oferta. Por ello la exclusion es ajustada a Derecho, y no
es aplicable la doctrina del TACRC que indica el recurrente en su recurso.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 803/2019 AST 53/2019



Especifica que:

“tal y como se puede observar la proposicion prevé que los descuentos a ofertar por
los licitadores sean Unicos para cada tipo de medio/soporte y no individualmente por
cada medio de publicidad, entendiendo como tal, el definido en el articulo 8 de la Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad que indica que "Tendran la
consideracion de medios de publicidad las personas naturales o juridicas, publicas o
privadas, que, de manera habitual y organizada, se dediquen a la difusion de publicidad

a través de los soportes o medios de comunicacion social cuya titularidad ostenten".

En este sentido, el recurrente modifica el modelo de proposicién consignado en los
pliegos incluyendo los porcentajes de descuento minimo sobre la tarifa oficial que
oferta por cada medio de publicidad concreto, por lo que su oferta no se ajusta a lo
requerido en los pliegos, un porcentaje de descuento Unico a aplicar sobre los tipos
de medio/soporte que se indican en el mismo (prensa, radio, televisién, etc.) sin
tener en cuenta las distintas personas naturales o juridicas titulares de los distintos

medios o soportes.

Es evidente que el recurrente modifica la proposiciéon por lo que debera tenerse en
cuenta lo establecido en el articulo 139 de la LCSP "las proposiciones de los
interesados deberan ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacion, y su
presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de

la totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna, asi como ...”

(..)

. en el caso que nos ocupa la proposicion presentada por el recurrente presenta

las siguientes caracteristicas:

» Varia sustancialmente el modelo establecido alterando su
sentido.

e Comporta un error manifiesto en el importe de la proposicién

« Adolece de inconsistencia lo que la hace inviable.”
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Sexto. El Tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse recientemente en la Resolucion
488/2019, de 9 de mayo, sobre las posibles cuestiones que puedan surgir en relacién con
las ofertas econdmicas que presentan los licitadores, y en particular, si deben interpretar o
no los 6rganos de contratacién la oferta econémica. En la citada resolucién traiamos a
colacion la doctrina de este Tribunal (entre otras, las Resoluciones 164/2015 y 64/2012)
gque se remite, a su vez, a la doctrina emanada por el Tribunal de Primera Instancia, que
ha calificado como “contrario al principio de buena fe la exclusion de las ofertas sin ejercitar,
el 6rgano de contratacion, esa facultad de solicitar aclaraciones cuando la oferta no es
completa y las permite o exige y siempre, claro esta, dejando aparte aquellos supuestos
en los que la subsanacion de la oferta por el licitador puede suponer una alteracion
sustantiva de la misma o, en otras palabras, cuando la subsanacién puede suponer falsear
la oferta inicialmente presentada o, lisa y llanamente, sustituir una oferta original por otra
nueva una vez que ya son conocidas el conjunto de las ofertas presentadas por los demas
licitadores, colocando asi al que subsana en una clara posicion de preferencia respecto de
los demas concurrentes en el procedimiento. Quedan asi claras las pautas de actuacién
en estos casos: los errores o deficiencias de las ofertas pueden y deben ser objeto de
subsanacion, sin gue en ningdn caso, esa subsanacién suponga en cuanto al fondo una

modificacion sustantiva de la oferta inicialmente presentada.”

Del mismo modo, en nuestra Resolucion n® 137/2017 indicAbamos, con cita de la
Resolucion 164/2011, que la jurisprudencia ha admitido en ocasiones la subsanacién de
defectos en la oferta econémica, pero que “no debe perderse de vista que esta exige que,
en todo caso, tales errores u omisiones sean de caracter puramente formal o material. Ello
es légico, pues de aceptarse subsanaciones que fueran mas alla de errores que afecten a
defectos u omisiones de caracter factico o meramente formal, se estaria aceptando
implicitamente la de que las proposiciones fueran modificadas de modo sustancial después
de haber sido presentadas. Tal posibilidad es radicalmente contraria a la filosofia mas
intima de los procedimientos para la adjudicacién de contratos publicos, pues rompe
frontalmente con los principios de no discriminacion, igualdad de trato y transparencia que

de forma expresa recogen los arts. 1y 123 de la Ley de Contratos del Sector Publico”.
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Por tanto, respetando los limites tantas veces sefialados por este Tribunal, en el sentido
de que la aclaracion no puede suponer una modificacién de los términos de la oferta, y ello
con el fin de no propiciar un trato de favor al interesado en detrimento de los demas
licitadores, el érgano de contratacion no podia, en este caso, haber solicitado aclaracién al
licitador si lo estimaba necesario para proceder a valorar su oferta de acuerdo con las
previsiones del PCAP, habida cuenta de la variacién sustancial de la proposicién

presentada frente a lo exigido y determinado en el modelo de oferta al Lote 1.

Esta doctrina trata de garantizar el respeto al principio de igualdad, pero también al de
concurrencia, que aboga por favorecer la admision de licitadores al procedimiento,
proscribiendo que puedan ser excluidas proposiciones por la presencia de errores
facilmente subsanables, dado que, como afirma la Sentencia del Tribunal Supremo de 21
de septiembre de 2004, “Una interpretacion literalista de las condiciones exigidas para
tomar parte en los procedimientos administrativos de contratacién, que conduzca a la no
admisién de proposiciones por simples defectos formales, facilmente subsanables, es
contraria al principio de concurrencia, que se establece en el articulo 13 de la Ley de
Contratos del Estado, de 8 de abril de 1.965, asi como que la preclusién de aportaciones
documentales tiene por objeto evitar sorpresas para los demas concursantes, o
estratagemas poco limpias, pero no excluir a los participantes por defectos en la
documentacion de caracter formal, no esencial, que, como hemos dicho, son subsanables
sin dificultad, doctrina que se encuentra recogida en anteriores sentencias de la Sala, como
las de 22 de junio de 1.972, 27 de noviembre de 1.984 y 19 de enero de 1.995.” En virtud
de ello, se infiere el verdadero alcance del articulo 84 RGLCAP, cuya impronta debe
circunscribirse a aquellos casos en los que el error del que adolece la proposiciéon del
licitador no es salvable mediante la lectura de la propia oferta o de la documentacién que,

requerida por el pliego, la acomparie.

Tomando en consideracion la doctrina anterior, y examinando el escrito presentado por la
empresa recurrente en su propuesta, se observa que dicho escrito no se ajusta al modelo
que se exige y se contiene en el Anexo Il del Pliego. La respuesta ha de ser negativa,
empezado porgue la propia recurrente reconoce que no se ha ajustado al modelo, es mas,

hemos de afirmar, que se ha apartado totalmente de é€l. La recurrente ha ofertado una
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rebaja por cada medio de publicidad, es decir, por cada persona fisica o juridica concreta
gue oferta que se dedica a la difusién de la publicidad a través de los soportes /medios de

comunicacion social cuya titularidad ostentan.

En fin, compartimos la argumentacion expuesta por el érgano de contratacion en su informe

sobre que:

“La oferta presentada por el recurrente es inconsistente por cuanto oferta porcentajes

de descuento por conceptos no previstos en los pliegos lo que la hace inviable”.

Asi como que:

“... parece claro que no estamos ante un error de cuenta o aritmético (como se sefiala
en la resolucion del TACRC n° 101112016, de 10 de diciembre, el error es calificable de
aritmético cuando se trata de una equivocacion elemental en una operaciébn matematica,
gue es patente y clara, sin necesidad de acudir para apreciarla a una interpretacion
compleja de las normas juridicas aplicables), sino de un error de contenido, de concepto
y de esencia de la oferta que obliga a hacer un ejercicio de interpretacion de esta que
no le corresponde a la mesa de contratacion al no poder deducir directamente de la
proposicion el valor exacto de la oferta. Cabria preguntarse si en el supuesto de resultar
adjudicatario el recurrente ante una insercion publicitaria en La Nueva Espafa cual es el

porcentaje que se aplicaria, el 25% o el 46,94%.”.

Efectivamente, la recurrente oferta respecto de cada soporte o medio de comunicacion
social (prensa escrita autondmica, prensa escrita local, emisoras de radio, etc.), no un
porcentaje de baja Unico para cada tipo material de soporte 0 medio de comunicacién
social, sino que dentro de cada uno de ellos, oferta un porcentaje de baja por cada medio
de publicidad, es decir, la persona titular de cada tipo de medio o soporte de
comunicacion social, sea prensa autondmica, prensa local, remisoras de radio, etc... De
esa forma se obtienen distintos porcentajes de baja. Pero ademas, la recurrente sefala
luego la media de las bajas efectuadas por las distintas medios de publicidad titular de

los soporte o medios de comunicacion, de forma que no puede saberse, en cada caso,
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gué porcentaje se aplicara, si el singular de cada medio de publicidad o la media obtenida

para cada una de los medios titulares de los soportes.

La oferta de la recurrente infringe, por tanto, el articulo 139 de la LCSP vy el articulo 84
del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, por lo

que la exclusion era obligada.

Ademas, la recurrente incurre, por otra parte, en un error sustancial, no meramente de
hecho o aritmético, lo que excluye cualquier peticién aclaracion, ya que, en su caso, la
aclaracion solo supondria concretar una oferta sobre algo que por si mismo no es un error

evidente, material, de cuenta o de hecho que no requiera explicaciéon alguna.

Por tanto, el motivo no puede prosperar.

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.M.L.S.M., en representacion de IMPACT-
5 S.A.U., contra el “acuerdo de adjudicacion” de la licitaciébn convocada por la Sociedad
Publica de Gestidon y Promocién Turistica y Cultural del Principado de Asturias, S.A.U.,
Comunidad Auténoma del Principado de Asturias para contratar la “Prestacion de los
servicios de publicidad, planificacion estratégica de medios, compra de espacios
publicitarios y evaluacion de resultados de las campafias de difusion de Asturias como

destino turistico”, en relacién con el lote 1.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento producida en virtud del articulo 58.3
de la LCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancién prevista en el
articulo 58 de la LCSP.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias, 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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