Recurso n° 19/2015
Resolucion n° 32/2015

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

En Madrid, a 25 de febrero de 2015.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion formulado por dofia
M.G.M., en nombre y representacion de la Compafia Espafiola de Petroleos, S.A.U.,
(en adelante CEPSA) contra el Acuerdo de la Mesa de contratacién de fecha 16 de
enero de 2015 por el que se la excluye del procedimiento de contratacién del
Suministro de Gaséleo C para la dependencias del Ayuntamiento de Leganés, n°

24/2014, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 12 y 25 de noviembre de 2014, se publicé respectivamente
en el DOUE y en el BOE, el anuncio de licitacion correspondiente al contrato de
Suministro de Gaso6leo C para las dependencias del Ayuntamiento de Leganés con
un valor estimado de 1.280.000,00 euros, IVA excluido y un plazo de ejecucion de

cuarenta 'y ocho meses.

A la licitacion convocada se presentaron tres empresas, entre ellas la

recurrente.
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Interesa destacar, en relacion con el objeto del recurso, que tanto el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) como el de Prescripciones Técnicas
(PPT) establecen lo siguiente sobre el precio de licitacién:

“1.- PRESUPUESTO BASE DE LICITACION

El precio de licitacidbn sera el precio unitario de la prima en € con cuatro
decimales (PM: el precio unitario de la prima en € con cuatro decimales (PM;# ####
€/1) de acuerdo con el art.302 del TRLCSP, siendo el Unico factor a licitar de la

férmula para la fijacion del precio del gasoleo C, antes del IVA.

FORMULA PARA LA FIJACION DEL PRECIO DE REFERENCIA DE
GASOLEO C.

La determinacion del precio de referencia a pagar por litro de gaséleo C
(antes de la aplicacion del IVA) en cada momento de la vigencia del contrato se
realizar4 mediante la aplicacion de la siguiente formula:

Pr (€/1)=(Pp*D)+PM+IIEE.

Pr (€/1): El precio de referencia a pagar por litro de gasoéleo C antes del .V.A.
en €.

Pp (€/kg): Precio referencia PLA TTS: valor del dia del suministro publicado
en PLATT'S EUROPEAN MARKETSCAN.

CARGUES: CIF MED (GENOVA/LA VERA) GASOIL 0.1 % (ABWGOOO)
€/mt.

D (kg/l): Densidad del gaséleo equivalente a 0.855 Kilogramos por litro. Esta
densidad permanecerd invariable a lo largo de la duracion del contrato.

Pm (€): Prima %. Importe variable a determinar por el licitador, incluye costes
desactivacion, logistica, distribucion, costes generales, beneficio empresarial, etc.
Siendo el precio unitario de licitacion éste el factor de la formula que las empresas

licitadora tiene que ofertar al ser el resto independientes del licitador.

IIEE: Impuestos Especiales, Impuesto Especial de Hidrocarburos, Impuesto de
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Ventas Minoristas determinados Hidrocarburos.”

Por otro lado el Anexo Il del PCAP determina el Modelo de Proposicién
Econdmica de la siguiente forma:

“Se debera ofertar el precio unitario de la prima (PM).

DESCRIPCION DE LA OFERTA: €/l (Sin IVA).

Importe de la prima (PM) a aplicar en la fijacion del precio de referencia de
gasolleo

C, sin IVA: # ##HHt.

La presentacién de esta oferta supone la aceptacion por el licitador de la
férmula para la fijacion del precio de referencia del gaséleo C del apartado 1 del
pliego de prescripciones técnicas”.

Segundo.- El dia 22 de diciembre la recurrente dirige un correo electronico a la
Unidad de Contratacion del Ayuntamiento, que aporta junto con su recurso, en el
que solicita se le aclare la forma de fijar la prima en la oferta econdmica,
concretamente se pregunta: “A la hora de fijar la prima correspondiente a la oferta
econdmica, segun el articulo 1 del pliego, creemos entender que lo que se nos
solicita es un porcentaje de incremento sobre el precio de referencia. Sin embargo,
una vez nos disponemos a cumplimentar el anexo Il correspondiente a la oferta
econdmica, se nos solicita un importe en €/l con 4 decimales.

¢Podria aclararnos qué tipo de prima precisan, si un %, o una referencia fija

en €/1?".

Dicha consulta es contestada el dia 26 de diciembre, con el siguiente tenor
literal “En contestaciébn a su correo electrénico recibido y de conformidad con lo
establecido en el punto 1 del Pliego de condiciones técnicas los licitadores deberan
indicar tan solo el precio de la prima (punto 3 del pliego de condiciones técnicas) a
aplicar en la férmula para la fijacién del precio de referencia del gasoleo.

La prima segun se indica en el punto 10 del Pliego de condiciones técnicas se
establecera en % cuando sefiala el indicado punto 1 al establecer la férmula para la

fijacion del precio de referencia de gasoleo C:
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“Pm(€) Prima(%): Importe variable a determinar por el licitador, incluye costes,
desactivacion, logistica, distribucion, costes generales, beneficio empresarial, etc.
Siendo el precio unitario de licitacion éste el factor de la formula que las empresas
licitadoras tienen que ofertar al ser el resto independientes del licitador.”

Tercero.- Una vez presentadas las ofertas, con fecha 9 de enero de 2015, se reune
la Mesa de contratacion a fin de abrir los sobres correspondientes a las
proposiciones econdémicas Yy tras el subsiguiente informe de valoracion, se acuerda
en reunion celebrada el dia 16 de enero, excluir a CEPSA de la licitacion al no haber
presentado la oferta segun el modelo de proposicion econdémica del Anexo I,

estando expresada la oferta en tanto por ciento en lugar de € /1.

El contenido del Acta fue notificado por correo electrénico con fecha 20 de
enero de 2015 indicando que “al no ser posible convertir el porcentaje indicado en la
oferta presentada por dicha empresa a €/l, ya que no se indica sobre que se aplica
ese porcentaje, no teniendo conocimiento si es sobre el precio final, el precio de

referencia o sobre el precio de referencia mas el impuesto de hidrocarburos”.

Cuarto.- Frente a dicho Acuerdo y previa la realizacion del anuncio previsto en el
articulo 44 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, (en adelante TRLCSP), la
empresa CEPSA, interpuso recurso especial en materia de contratacion el 5 de
febrero de 2015, ante el 6rgano de contratacion que lo remitié al Tribunal, con fecha
12 de febrero, junto con el expediente de contratacién y del informe preceptivo a
que se refiere el articulo 46.2 del TRLCSP.

La recurrente solicita que se anule su exclusion considerando que su oferta se
ha presentado de forma correcta, de acuerdo con el PCAP y con las indicaciones
recibidas, siendo ademas la mas ventajosa para el Ayuntamiento. Subsidiariamente,
solicita se le otorgue plazo de subsanacion de la oferta al entender que se trata de
un defecto subsanable y por lo tanto no determinante de la exclusion. Igualmente

alega falta de motivacion del Acuerdo ya que sostiene que el porcentaje ofertado
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queda claro que debe aplicarse a la férmula prevista en el Pliego por lo que la razén

de la exclusion es insuficiente.

Asimismo se solicita la adopcion de la medida cautelar de suspension del
procedimiento, que fue adoptada por este Tribunal el 18 de febrero de 2015.

Por su parte el 6rgano de contratacion, en el informe preceptivo previsto en el
articulo 46.2 del TRLCSP, manifiesta que “Queda claro pues que se debera ofertar
el precio unitario de la prima en € con cuatro decimales (PM: # #### €/1), de acuerdo
con el art. 302 del TRLCSP, siendo el unico factor a licitar de la férmula para la
fijacion del precio del precio del gasdleo C, antes del IVA por lo que se deberia
haber indicado en la oferta un precio unitario en euros con cuatro decimales.

El recurrente realiza la oferta econémica del siguiente modo, tal como consta
en expediente: Importe de la prima (PM) a aplicar en la férmula de fijacion del precio
de referencia del gasoéleo: 9,34%.

En consecuencia y de conformidad con lo preceptuado en el articulo 145.1 del
TRLCSP cuando determina que Las proposiciones de los interesados deberan
ajustarse a lo previsto en el pliego de clausulas administrativas particulares, y su
presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido
de la totalidad de dichas clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna, la
oferta presentada por la empresa COMPANIA ESPANOLA DE PETROLEOS, S.A.U
no se ajusta a las previsiones determinadas en el pliego de clausulas administrativas
particulares.

Por otra parte se alega por la recurrente que se incumple el principio de
confianza legitima porque consult6 la duda mediante correo electronico y dice se le
contesto que la prima debe indicarse en porcentaje, motivo por el cual presenta la
oferta econdmica en base a las indicaciones dadas.

Con fecha 22 de diciembre de 2014, fuera del plazo establecido en la clausula
9 del PCAP para solicitar informacion adicional, se solicité informacion mediante mail
a la Seccion de Contratacion. Con fecha 26 de diciembre de 2014 se envi6 correo

desde el departamento de contratacion en el que se transcribe el punto 3 del PPT
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relativo al precio prima a aplicar en la férmula para la fijacion del precio de referencia

del gasoleo”.

Quinto.- Con fecha 13 de febrero de 2015, se concedid a los interesados en el
procedimiento, tramite de audiencia, no habiéndose presentado ningin escrito de
alegaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Se acredita en el expediente la legitimacion para interponer recurso
especial de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP, asi como la

representacion del firmante del recurso.

Segundo.- En cuanto al plazo para el ejercicio de la accion, el TRLCSP establece
en el apartado 2 del articulo 44 que “El procedimiento de recurso se iniciara
mediante escrito que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles
contados a partir del siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto
impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 158. (...)".

Habiéndose remitido la notificacion del Acuerdo de exclusion el dia 20 de
enero de 2015 y siendo interpuesto el recurso el dia 5 de febrero, el mismo se

presento en plazo.

Tercero.- El recurso se ha interpuesto contra el Acuerdo de exclusion de la Mesa de
contratacion, acto de tramite de cualificado, de un contrato de suministro, con un
valor estimado de 1.280.000,00 euros, por lo tanto sujeto a regulacién armonizada,
que constituye uno de los actos susceptibles de recurso especial, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 40.1.a) y 2.b) del TRLCSP.

Cuarto.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, y el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de
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Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del Sector Publico, corresponde

a este Tribunal la competencia para resolver el presente recurso.

Quinto.- Como mas arriba indicabamos, el recurso se fundamenta en la, a juicio de
la recurrente, incorrecta exclusién de la oferta presentada al no haberse tenido en
cuenta el criterio expresado en los PCAP y PPT y que le fue comunicado por el
organo de contratacion relativo a la expresion de la cantidad de la prima a ofertar

gue constituye el precio de la licitacion.

Por su parte el érgano de contratacion por las razones expuestas mantiene
que tanto el PCAP como la Propuesta econdmica del Anexo Il no dejan lugar a

dudas sobre la forma de expresion de la prima: €/1.

Debe tenerse en cuenta, como este Tribunal viene reiterando en sus
Resoluciones, que los Pliegos conforman la Ley del contrato y vinculan a los
licitadores que concurren a la licitacion aceptando su contenido y también a los
organos de contratacién y vinculan en sus propios términos, (Vid por todas STS de
29 de septiembre de 2009) debiendo incorporarse al contrato tal y como sefala el
articulo 115.3 del TRLCSP para el caso de los PCAP, que es el documento en que
se recogen los derechos y obligaciones de las partes, y donde deben consignarse
los criterios de adjudicacion, siendo en este caso el criterio precio el elemento, que
propicia la controversia objeto del presente recurso.

Respecto de tales criterios, el articulo 150 del TRLCSP, en l6gica congruencia
con los principios de publicidad y transparencia que deben regir la contratacion
publica (articulo 1 y 139 del TRLCSP), previene en su apartado 2 que los criterios
que han de servir de base para la adjudicacion del contrato se detallaran en el

anuncio, en los PCAP, o en el documento descriptivo.

Por otro lado, es cierto que el criterio precio para la adjudicacién del contrato

viene establecido de forma confusa en la redaccion del PCAP y del PPT, ya que por
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un lado se habla de €/1 mientras que en la explicacion de la formula para determinar

el precio de referencia se dice expresamente “Pm(€): Prima(%)”.

Sin embargo, una interpretacion conjunta de las clausulas y del modelo de
proposicién econémica, llevan a la conclusion de que la prima debe fijarse en euros
/I, siendo esta la Unica manera de aplicar la formula incluida, puesto que un % sin
especificar sobre la cantidad en la que se aplica, impediria calcular el precio de

referencia en la forma prevista.

Ante la aparente confusion en la redaccion de los Pliegos, la recurrente
plantea la cuestion sobre la forma de expresar la prima con una pregunta muy clara:

¢ Podrian aclararnos qué tipo de prima precisan si un %, o una referencia fija en €/1?.

El apartado segundo del articulo 158 del TRLCSP permite a los licitadores
solicitar informacion adicional sobre los pliegos o sobre la documentacion
complementaria, pero no previene la existencia de un tramite de consultas y el
caracter de las respuestas que se evacuten. Unicamente se regula esta cuestion
para los contratos de concesion de obra publica y de gestion de servicios publicos,
en los articulos 131.2 y 133.3 del TRLCSP respectivamente, que establecen que las
mismas sean publicas y vinculantes, siempre que asi se haya previsto en los

pliegos, precepto que podria aplicarse analégicamente, al resto de los contratos.

Ahora bien, en este caso el PCAP no prevé de forma expresa este tramite de
consulta vinculante, pero si ofrece en el anuncio los datos del centro ante el que
puede solicitarse informacion, opcidn que utiliza la recurrente. Por lo tanto, aunque
no nos hallamos estrictamente ante una consulta vinculante, es claro que dicha
contestacion determina la realizacion de una oferta por parte de la recurrente, que
en este caso resulta perjudicial para su interés de obtener la adjudicacion del
contrato, por lo que este Tribunal considera que en principio la pretension de la

recurrente deberia estimarse en virtud del principio de confianza legitima.
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Sin embargo, cabe tener en cuenta otras consideraciones, en tanto en cuanto
el resto de los licitadores y singularmente el posterior adjudicatario, también en virtud
del principio de confianza legitima, con base a la literalidad del PCAP, efectuaron
sus ofertas sin conocer el contenido de la consulta y de la contestacion efectuada, y
no pueden ver perjudicados sus intereses, por una eventual resolucion estimatoria
de este Tribunal que no tuviera en cuenta, la actuacién de la unidad de contratacion
en torno a la consulta efectuada, sin observar precaucion alguna relativa a la
salvaguarda de los principios de igualdad, libre concurrencia y publicidad de la
contratacion publica.

Sexto.- Sentado lo anterior este Tribunal considera que es imprescindible analizar la
incidencia de la respuesta efectuada a la consulta realizada por la recurrente, sobre
el PCAP.

La respuesta recibida no contesta a la pregunta formulada que como
deciamos es de gran claridad. Por el contrario, dicen que “deberan indicar tan solo el
precio de la prima”, sin aclara si ese precio es una referencia fija 0 un % y afaden
qgue la prima segun se indica en el punto 1° de pliego de Condiciones Técnicas se
establecera en % cuando sefiala el indicado punto 1 al establecer la férmula para la

fijacion del precio de referencia del gaséleo C.”

De esta respuesta no puede mas que concluirse que la prima debe
establecerse en un %, por mas que dicha interpretacion contradiga el modelo de
proposicién econémica y la primera referencia expresada en los Pliegos, que es la

gue han considerado los demas licitadores.

Ademas de constituir la ley de contrato, los pliegos son inalterables, de
manera que una vez que estos han sido definitivamente aprobados y publicados
deben ser observados por los licitadores y no pueden ser modificados por los
organos de contratacion ni durante la licitacion, ni una vez adjudicado el contrato. En
caso contrario se atentaria contra el principio de libre concurrencia que debe presidir

la contratacion administrativa, asi como el de transparencia, vulnerando ademas del
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procedimiento de contratacion, el procedimiento legalmente establecido para la

modificacion de los actos administrativos.

Asi el articulo 115 del TRLCP establece que los pliegos de clausulas
administrativas particulares se aprobaran con anterioridad a la licitacion del contrato,
de manera que tanto los derechos y obligaciones de las partes del contrato, como el
resto de las menciones que deben contener de acuerdo con la Ley, entre ellas los
criterios de valoracion, deben fijarse con caracter previo, como es obvio, a la

realizacion de las ofertas.

Cabe traer a colacion la jurisprudencia de la Union Europea recogida en la
Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de diciembre de 2003, asunto C-448/01,que
tiene por objeto una cuestion prejudicial en el Asunto EVN AG/Wienstrom GmbH,
referida a la inalterabilidad de los criterios de adjudicacion en los procedimientos de
licitacidn, cuando sefiala: “Se deduce de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
que el procedimiento de adjudicacion de un contrato publico debe respetar, en todas
sus fases, tanto el principio de igualdad de trato de los posibles licitadores como el
de transparencia, para que todos los licitadores dispongan de las mismas
oportunidades al formular el contenido de sus ofertas (véase, en este sentido, la
sentencia Universale-Bau y otros, antes citada, apartado 9” (...). “Por lo que atafie a
los propios criterios de adjudicacion, hay que admitir con mayor razén que no deben
ser objeto de ninguna modificacion a lo largo del procedimiento de adjudicacion”.

Cualquier alteracion de los requisitos, exigencias u obligaciones previstas en
los documentos por los que debe regirse la contratacion, tanto durante el
procedimiento de licitaciébn, como una vez concluido este, debe producirse en los
términos legalmente establecidos. Asi la ley prevé el procedimiento y los casos en
gue es posible la modificacion de los contratos, una vez adjudicados los mismos,
como indica el articulo 219 de TRLCSP; que a su vez remite al titulo V del Libro
primero, mientras que en el caso de que antes de adjudicarse el contrato se detecte
una infraccion no subsanable de las normas de preparacion del contrato o de las

reguladoras del procedimiento de adjudicacién, singularmente en los pliegos, el
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articulo 155.4 del TRLCSP permite al 6rgano de contratacién desistir del
procedimiento de licitacion iniciado, siempre que el desistimiento esté fundado,
debiendo justificarse en el expediente la concurrencia de la causa. Todo ello en aras
al principio de transparencia e igualdad de trato a los licitadores que debe regir en
los procedimientos de licitacion, de acuerdo con los articulos 1 y 139 del TRLCSP:
“Los 6rganos de contratacion daran a los licitadores y candidatos un tratamiento

igualitario y no discriminatorio y ajustaran su actuacion al principio de transparencia”.

Por lo tanto, considerando que la contestacién efectuada a la recurrente
implica una modificacion del PCAP, solo para aquella, resulta claro que se ha
realizado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento establecido, lo que
determina la nulidad de tal modificacion, ex articulo 32 del TRLCSP en relacion con
el articulo 62.1.e) de la LRJ-PAC, de manera que no podria aplicarse el criterio que
implica la alteracion de los pliegos, como solicita la recurrente, lo que llevaria a la

desestimacion del recurso.

No obstante lo anterior, como hemos sefalado resulta patente el perjuicio de
la recurrente que actuo en la confianza de la adecuacion a derecho de la actuacion
de la unidad de contratacion, para cuyo resarcimiento puede ejercitar las acciones
gue considere pertinentes, sin que este Tribunal pueda pronunciarse al respecto, en
virtud del principio de congruencia que debe presidir sus resoluciones, dado que el
articulo 46 del TRLCSP al regular el contenido de las mismas, requiere la solicitud
del recurrente para que la resolucion pueda imponer al érgano de contratacion la

obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios que se le hubieran irrogado.

Séptimo.- En cuanto a los dos motivos restantes del recurso: caracter subsanable
de la oferta presentada y falta de motivacion suficiente de la resolucion recurrida,
ambos deben rechazarse. En el primer caso por las razones expuestas por el érgano
de contratacion, no habiendo expresado la oferta sobre qué cantidad se aplica el
porcentaje indicado, no puede traducirse la misma en un namero entero, y permitir

ahora que el licitador indique esa cantidad, una vez conocidas las ofertas de los
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demas supondria una vulneracion de las normas del concurso y otorgarle una clara

ventaja sobre sus competidores. Por lo tanto, no cabe subsanacion en este caso.

Respecto a la suficiente motivacién del acuerdo de exclusion, resulta evidente
que dicho acuerdo contiene todas las razones y fundamentos de la Mesa para
decidir la exclusion de la recurrente y precisamente es esa motivacion y su
contenido contra lo que se argumenta en el primer motivo del recurso. Otra cosa es
que la recurrente alegue que la motivacién es errénea, por interpretar a su juicio

indebidamente los Pliegos, pero eso no significa que sea insuficiente.

En consecuencia, el recurso debe desestimarse.

En su virtud, previa deliberacion, en sesion celebrada en la fecha del
encabezamiento, por unanimidad, y al amparo de lo establecido en el articulo 41.4
del TRLCSP vy el articulo 3 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 el recurso especial en materia de contratacion formulado por
dofia M.G.M., en nombre y representacion de la Compafiia Espafiola de Petroleos,
S.A.U., (en adelante CEPSA) contra el Acuerdo de la Mesa de contratacién de fecha
16 de enero de 2015 por el que se la excluye del procedimiento de contratacién del
Suministro de Gaséleo C para la dependencias del Ayuntamiento de Leganés, n°
24/2014.

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 sancién prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.
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WHH :

Tercero.- Levantar la suspension del expediente acordada por el Tribunal con fecha
18 de febrero de 2015.

ok ko Tﬁclp

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad 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 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 Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 TRLCSP.
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