Ref: 45/430616.9/20

Reclamacion n° 89/2020
Resolucion n° 106/2020

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 28 de mayo de 2020, el Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid ha dictado el siguiente Acuerdo:

VISTA la reclamacién interpuesta por la representacion de la empresa Mer
Mec S.p.A., contra su exclusion en la fase valoracion técnica correspondiente a la
licitacion, por procedimiento abierto, del contrato de “Suministro e instalacién de
equipos de auscultacién de geometria y desgaste de via y linea aérea en vagén de
Metro de Madrid” (Licitacién 6011900443), este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- En fecha 20 de diciembre de 2019 se publicé la licitacion referida en el

Diario Oficial de la Unién Europea, con un valor estimado de 1.800.000 euros.

Segundo.- En lo que aqui interesa el Pliego de Condiciones para la adjudicacion del
procedimiento abierto establece en el apartado “25. Oferta técnica” del cuadro
resumen del Pliego de Condiciones Particulares que rige la licitacion como contenido
minimo de la oferta técnica lo siguiente: “La oferta técnica debera presentarse con el
contenido minimo siguiente:

- Memoria técnica en la que se incluya lo siguiente:

« Sistema de posicionamiento Odémetro.

 Sistema de mediciéon de geometria y desgaste de via.
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+ Sistema de medicién de geometria y desgaste de linea aérea.

« Software para generar informes en Oficina Técnica. Todos los documentos
presentados deberan estar escritos en castellano para proceder a su evaluacion.

*En el caso de que la documentacion presentada incumpla los requerimientos

técnicos del PPT, supondra la exclusion de la oferta”.

El apartado “5.3.2 Equipo Medicién” del Pliego de Prescripciones Técnicas
estipula que para Linea Aérea los parametros a medir se clasifican en: geométricos,
desgaste y angular. Definiendo estos ultimos de la siguiente forma: “Angular: angulo
del perfil de catenaria rigida y huella de desgaste respecto al plano medio de

rodadura en cada uno de los dos tipos de perfil”.

En la oferta presentada por la empresa Mer Mec S.p.A., para este punto en
concreto, citan lo siguiente: “Por otro lado, la resolucién de la camara adicional no ha
sido diserfiada para permitir la medicion del angulo (parametro angular) de la
superficie desgastada del hilo de contacto. La medicion de dicho parametro con el
sistema propuesto debe evaluarse posteriormente. Dicha caracteristica esta
disponible con precision especificada como una posible actualizaciéon, que se

negociara en una fase sucesiva y con un plazo a convenir’.

El licitador es excluido porque se considera que la oferta no incluye la
medicion del parametro angular, incumpliendo los requisitos exigidos en el apartado
“5.3.2 Equipo Medicién” del Pliego de Prescripciones Técnicas, haciendo referencia
a que seria necesaria una futura negociacién para poder contar con la medicién de

dicho parametro.

Tercero. En fecha 8 de abril Metro de Madrid acuerda excluir esta licitacion de la
suspension de plazos administrativos acordada por la Disposicion Adicional Tercera
del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestién de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-

19, acogiéndose al apartado 4 de la misma.
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Cuarto.- En fecha 8 de mayo de 2020 se interpone la reclamacion.
Quinto.- En fecha 21 de mayo de 2020 se recibe el informe del érgano de
contratacién con el expediente administrativo, de conformidad con el articulo 105.2
de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales (LCSE). El
organo de contratacién cita esta disposicién. No obstante, al haberse dictado el acto
recurrido con posterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2020, de 4
de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico
espanol diversas directivas de la Unién Europea en el ambito de la contratacion
publica en determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de
pensiones, la reclamacién se rige por esta ultima conforme a su disposicion
transitoria primera y disposicion final decimosexta de la misma. Sefala la citada
disposicion final: “2. No obstante lo anterior, el libro primero, las disposiciones
adicionales primera, segunda, tercera, cuarta, quinta, sexta, séptima, octava,
novena, décima, decimosexta y decimoséptima; la disposicion transitoria primera y el
apartado primero de la disposiciéon derogatoria Gnica, entraran en vigor a los veinte
dias de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado», a excepcion del articulo
126, que lo hara al dia siguiente de la referida publicacién y del articulo 72.2 que lo
hara al mismo tiempo que la disposicion reglamentaria a la que se refiere el mismo”.
Y la transitoria primera: “2. Los contratos adjudicados con anterioridad a la entrada
en vigor de la presente real decreto-ley se regiran, en cuanto a sus efectos,
cumplimiento y extincion, incluida su modificacién, duracion y régimen de prérrogas,
por la normativa anterior”.
3. Los procedimientos de reclamacion iniciados al amparo del articulo 101 de la Ley
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales, seguiran tramitandose
hasta su resolucion con arreglo al mismo.

En los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de
este real decreto-ley podra interponerse la reclamacion prevista en el articulo 119

contra actos susceptibles de ser recurridos en esta via, siempre que se hayan
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dictado con posterioridad a su entrada en vigor”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El contrato esta sujeto a la LCSE. En cuanto al régimen juridico aplicable
al contrato, la clausula 1.5 del Pliego de Condiciones establece que “el contrato del
acuerdo marco tiene naturaleza privada, conforme al articulo 26.1 b) de la LCSP. EI
régimen juridico del acuerdo marco sera el establecido en el apartado 5 del cuadro
resumen del PCP. En todo lo no previsto expresamente se aplicaran, de manera

supletoria, las normas propias del Derecho privado’.

La competencia del Tribunal para conocer de las reclamaciones viene
establecida en los articulos 120 y siguientes del Real Decreto-ley 3/2020, en los que
se dispone lo siguiente: “1. Los drganos de recursos contractuales regulados en la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, seran los competentes en sus ambitos respectivos y
en relacion con las entidades enumeradas en el articulo 5.1 de este real decreto-ley,
asi como a las que estén adscritas o vinculadas a ellas, o a las que hayan otorgado
un derecho especial o exclusivo, para ejercer las siguientes competencias respecto
de los contratos cuyos procedimientos de adjudicacion se regulan en este real
decreto-ley:

a) Resolver las reclamaciones que se planteen por infraccion de las normas
contenidas en este real decreto-ley.

b) Acordar las medidas cautelares de caracter provisional necesarias para
asegurar la eficacia de la resolucion que en su momento se dicte.

c) Fijar las indemnizaciones que procedan, previa la correspondiente
reclamacion de dafios y perjuicios, por infraccion, asimismo, de las disposiciones
contenidas en este real decreto-ley.

2. Si la entidad contratante fuera una asociacion de las contempladas en el
articulo 5.1 y hubiera varias Administraciones Publicas de referencia por la diferente
adscripcion o vinculacion de sus miembros, o una sola entidad contratante se

encontrara en el mismo supuesto, por operar en varios sectores de los incluidos en
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los articulos 8 a 14, la reclamacion podra ser presentada ante cualquiera de los
organos de recursos contractuales competentes mencionados en la Ley 9/2017, de 8

de noviembre, que vendra obligado a resolver”.

El érgano de contratacion ha dado a la reclamacion la tramitacion de la Ley
31/2007 citada y no cita el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas
urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espanol diversas
directivas de la Uniéon Europea en el ambito de la contratacién publica en
determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del
ambito tributario y de litigios fiscales, cosa que explica en la contestacién a la que
reclamacién en el hecho que la tramitacién del procedimiento de contratacién ha
sido por la normativa anterior. No obstante, este Tribunal entiende le corresponde la

tramitacion de la nueva normativa.

Segundo.- La reclamacién ha sido interpuesta por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona juridica cuya oferta no ha sido tomada en consideracion en
el procedimiento de licitacion, “cuyos derechos e intereses legitimos se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de reclamacion”
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 48 de la LCSP, a la que se remite el Real

Decreto-ley 3/2020 (LPCSE en los sucesivo).

Asimismo se acredita la representacion del firmante de la reclamacion.

Tercero.- La reclamacién se plantea en tiempo en fecha 8 de mayo de 2020, dentro
del plazo de 15 dias habiles desde la notificacion de la exclusién, en fecha 22 de
abril de 2020.

Cuarto.- El acto de exclusion, objeto de reclamacién, corresponde a un contrato de
suministro sujeto a regulacién armonizada de la LPCSE al superar los umbrales
establecidos en su articulo 1.1.

‘a) 1.000.000 de euros en los contratos de servicios sociales y otros servicios
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especificos enumerados en el anexo |.
b) 428.000 de euros en los contratos de suministro y de servicios distintos de los
referidos en la letra anterior, asi como en los concursos de proyectos.

c¢) 5.350.000 de euros en los contratos de obras”.

Quinto.- El reclamante fundamenta su escrito en la traduccion incorrecta del italiano
de su oferta técnica. Tal y como recoge en su escrito de interposicién:

“Estimado Sefior / Sefiora, En su comunicacion de fecha 22 de abril de 2020, se nos
comunica la exclusion de nuestra oferta de la Licitacion 6011900443 al considerarse
que ésta no incluye los requisitos exigidos en el apartado 75.3.2 Equipo Medicién?
del Pliego de Prescripciones Técnicas, en concreto al parametro angular |angulo de
perfil de la catenaria| haciendo referencia a que seria necesaria una futura
negociacion para poder contar con la medicién de dicho parametro.

El parrafo completo de nuestra propuesta, que también citan en su comunicacion, es
el siguiente:

“Por ofro lado, la resolucion de la camara adicional no ha sido determinada para
permitir la medicion del angulo |parametro angularl de la superficie desgastada del
hilo de contacto. La medicion de dicho parametro con el sistema propuesto debe
evaluar posteriormente. Dicha caracteristica esta disponible con precision
especificada como una posible actualizacion, que se negociara en una fase sucesiva
y con un plazo a convenir”.

Con referencia a este parrafo, nos gustaria aclarar lo siguiente:

En el parrafo se indica que "Dicha caracteristica esta disponible con precision
especificada como una posible actualizacion”; desafortunadamente, la traduccion al
espafiol no ha indicado el significado original que se pretendia expresar. Una
exposicion mas correcta de la situacion real seria: Dicha caracteristica esta
disponible con la precision especificada [en el Pliego] como una actividad que
requeriréa un esfuerzo adicional. Lo que significa que el sistema a suministrar
requerira un tiempo especifico para el ajuste fino |fine tuning| del algoritmo. No
obstante queremos asegurar sin ningin género de dudas que el sistema propuesto

incluye la funcién de la medicién del angulo de la catenaria y que cumplira con las
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especificaciones del Pliego de Prescripciones Técnicas. La siguiente frase del
parrafo indica "que se negociara en una fase sucesiva y con un plazo a convenir". En
este caso también nos debemos disculpar por la imprecision de la traduccion al
espariol. Esta frase se debe entender como. Sera necesario un periodo de ajuste del
algoritmo, que dependera de la disponibilidad de las pruebas reales en via, ya que
esta calibracion no se puede reproducir en laboratorio. En condiciones normales,
este ajuste se deberia poder realizar sin problemas en el plazo indicado en la
licitacion, pero dependera principalmente de la disponibilidad de Metro para la
realizacion de dichas pruebas en via, por ello se indicaba que el plazo se debera
convenir, refiriéndose Unicamente a que se deberan considerar también los plazos
que otorgue Metro de Madrid para la realizacion de las pruebas.

Para demostrar nuestra buena fe y la certeza de estas explicaciones, debe
considerarse que el Sistema de medicion de geometria y desgaste de linea aérea
anterior utilizado por Metro de Madrid también fue suministrado por MER MEC SpA y
ya incluia la medicion de este parametro angular, como lo demuestra el documento
que también adjuntamos |entregado a Metro en el afio 2015|. Si ese parametro ya
estaba incorporado en el sistema anterior de MERMEC suministrado a Metro, no
resultaria légico que no forme parte de la oferta actual. Por los motivos expuestos,
rogamos se considere que MERMEC cumple plenamente con el Pliego de
Prescripciones Técnicas del Sistema de medicion de geometria y desgaste de la
linea aérea del procedimiento abierto para un suministro e instalacion de equipos de
auscultacion de geometria y desgaste de via y linea aérea en vagén de Metro de
Madrid |Licitacion 6011900443|.

Cualquier aclaraciéon o informacion adicional que pudieran precisar no duden en
ponerse en contacto de nuevo con nosotros.

Deseamos expresar nuestras disculpas por los problemas que los errores cometidos
en la traduccion de nuestra oferta hayan podido ocasionar. Agradeciendo de

antemano su atencion, aprovechamos para saludarles muy atentamente”.

El 6rgano de contratacién manifiesta que esa argumentacion trata de obviar lo

que es una modificacién de su oferta, siendo responsabilidad de la misma

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 7
28010 Madrid

Tel. 9172063 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org

/csv
3710445

g:

mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 10561625859472!

La autenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.or



asegurarse que la traduccion era correcta: “El reclamante, con el fin de intentar la
anulacion de su exclusion, atribuye su incumplimiento del pliego a que ha incurrido
en una serie de errores en la traducciéon de su oferta, por lo que se disculpa en
varias ocasiones en su esctito:

“(...) desafortunadamente, la traducciéon al espafiol no ha indicado el significado
original que se pretendia expresar. (...)".

“(...) En este caso también nos debemos disculpar por la imprecision de la
traduccioén al espariol. Esta frase se debe entender como: (...)".

No obstante, dicha explicacion no es mas que el reconocimiento por su parte
del incumplimiento que ha motivado su exclusion, defecto que pretende subsanar
achacando la omisiéon de su oferta a una defectuosa traduccién, aprovechando la
reclamacion para realizar lo que no puede considerarse sino un nuevo ofrecimiento,
diferente al contenido en la oferta que presenté y que modifica ésta, con objeto de
evitar el incumplimiento que motivé justificadamente su exclusion de la licitacion.

Y, ademas, la referencia a una traduccion incorrecta que realiza MER MEC,
S.p.A., tampoco puede suponer la admision de su pretension de que su oferta
cumplia los requerimientos de los pliegos de la licitacion, ya que dicha traduccion, de
existir, fue responsabilidad del reclamante, quien debié de asegurarse de que el
contenido reflejado en su oferta se ajustaba a lo solicitado en la licitacion.

Por otra parte, parece dificil achacar a una defectuosa traduccién lo que es
una omision de lo exigido en los pliegos, y no una incorrecta expresion de lo que se
ofrece -no se contempla en la oferta lo requerido en relacién con la mediciéon del
parametro angular, indicando expresamente la necesidad de una ulterior

negociacion para poder contar con la indicada medicion-*.

A juicio de este Tribunal el razonamiento del recurrente no es atendible. Sea
cual sea el texto en italiano y su eventual traduccién, que no constan, la oferta tiene
que presentarse en castellano, tal y como consta en el Pliego de Condiciones
Particulares y en el articulo 15 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
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Este texto es el Unico que tiene validez a efectos de la licitacion.

Cualquier modificacion del mismo posterior es una modificacién de la oferta
no permitida por la legislacion de contratos del sector publico, pues la mera
presentacién de las proposiciones supone la aceptacién incondicionada de los
pliegos y de la documentacion que rige la licitacion, afectando al principio de

igualdad que se permitiera su modificacidn ulterior.

Esta modificacion es inviable, segun hemos sefialado reiteradamente:
Resoluciones, 223/2016 de 26 de octubre, 87/2018 de 22 de marzo y 112/2019 de

20 de marzo, entre otras muchas.

Asi, por ejemplo, puede citarse, por todas, lo manifestado en este sentido, por
la Resolucion n°® 262/2016 del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la
Comunidad de Madrid, de 1 de diciembre: “(...) Conforme a la doctrina de los
Tribunales y la jurisprudencia, los pliegos constituyen la ley del contrato y su
contenido vincula tanto a la Administracion que los formula como a los licitadores,
que al no impugnarlos, los aceptan incondicionalmente con la presentacion de su
oferta. Por tanto, la apreciacion de las ofertas presentadas habra de hacerse en
comparacion con lo previamente establecido como requisitos minimos necesarios en
los pliegos que rigen el procedimiento. Requisitos que cualquier licitador interesado
razonablemente informado y normalmente diligente podria comprender su alcance
exacto e interpretarlos de la misma forma y, que la entidad adjudicadora puede
comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los licitadores responden

a los criterios que rigen el contrato de que se trata (...)".

Comprobar que la traduccion presentada en castellano se ajusta a la

documentacién técnica en italiano es tarea del licitador.

Por lo expuesto procede la desestimacién de la reclamacion.
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En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 120 de la LCPSE en relacién al 46.1 de la LCSP y el
articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacién del Sector Publico, el Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar la reclamacion por la representacion de la empresa Mer Mec
S.p.A., contra su exclusion en la fase valoracion técnica correspondiente a la
licitacién, por procedimiento abierto, del contrato de “Suministro e instalacién de
equipos de auscultacién de geometria y desgaste de via y linea aérea en vagén de
Metro de Madrid” (Licitacién 6011900443).

Segundo.- No se aprecia temeridad o mala fe para la imposicién de costas.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma 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 notificacién, 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 Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 122 LPCSE.

LA SECRETARIA DEL TRIBUNAL
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