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Reclamacion n° 57/2018
Resolucion n° 87/2018

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

En Madrid, a 22 de marzo de 2018.

VISTA la reclamacién interpuesta por dofia L.A.G., en nombre vy
representacion de Acideka, S.A., contra el Acuerdo de la Mesa de contratacién del
Canal de Isabel II, S.A., por el que se excluye a la reclamante de la licitacion del
contrato “Suministro de 2.220 toneladas anuales de cloro liquido en contenedores de
1.000 kg de capacidad”, numero de expediente: 246/2017, este Tribunal ha

adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 8, 15, 18 y 22 de noviembre de 2017 se publico
respectivamente en el DOUE, en el Portal de la Contrataciéon Pudblica de la
Comunidad de Madrid, en el BOE y en el BOCM, la convocatoria de licitacion del
contrato de suministro mencionado, dividido en dos lotes, a adjudicar mediante
procedimiento abierto con criterio Unico precio y un valor estimado de 7.548.000

euros.
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Segundo.- Interesa destacar en relacion con los motivos de la reclamacion que en el
apartado 6 “Formatos de las especificaciones Técnicas” del Anexo | del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares (PCAP), se establece lo siguiente:

“Los licitadores presentaran sus especificaciones técnicas siguiendo el orden
de los apartados que se indican a continuacion. Como minimo, deberan incluir los
siguientes apartados y la siguiente documentacion:

En caso de no ser fabricante, se aportara declaracion firmada por el licitador
donde se indiquen los datos del fabricante y procedencia del producto ofertado.

Declaracion firmada por el licitador donde se haga constar, justificadamente,
el tiempo de respuesta estimado (horas, dias, etc.) para poder atender las
contingencias derivadas del incremento de cantidades o modificacion de fechas
inicialmente previstas en la planificacion mensual, segun lo establecido en la
Clausula 1 del Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) del presente procedimiento
de licitacion. Se establece un tiempo de respuesta maximo admisible de 48 horas.
Aquellos licitadores que no puedan justificar una capacidad de respuesta igualo
mejor, seran excluidos del procedimiento.

Documento resumen con las caracteristicas especificas del producto ofertado,
segun lo requerido en el PPT.

Se debera aportar una analitica cuya antigiiedad no podra exceder en ningin
caso de seis meses contados desde la fecha de presentacién de ofertas, en la que
se indiquen los resultados analiticos obtenidos para todos los parametros e
impurezas recogidos en la Norma UNE-EN 937:2016.

Fichas de seguridad del producto conformes al Reglamento REACH,
incluyendo escenario de exposicion y manual de uso del producto, si los hubiere.

Se incluira la parte del Contrato que el licitador tenga previsto subcontratar, en

los términos indicados en la clausula 25”.

Por otra parte el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) en su clausula
1. Ritmo de suministro sefala:

“(..0)

El licitador deberd indicar en su oferta los tiempos de respuesta estimados
(horas, dias, etc.) para poder atender las contingencias derivadas del incremento de
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cantidades o modificacion de fechas inicialmente previstas en la planificacion

mensual. El tempo méximo de respuesta ante contingencias se fija en 48 horas”.

En el Capitulo Segundo. Caracteristicas técnicas del producto, establece las
siguientes:

“Clausula 6. Composicion del producto.

El contenido en cloro (Cl) del producto debera ser del 99,5 %, aceptandose
una tolerancia del 0,5 %.

Clausula 7. Parametro de calidad.

El pardmetro de calidad que se considerara a efectos de control sera el
contenido en % de Cls.

Clausula 8. Parametros quimicos.

El licitador adjuntara a su oferta una analitica donde aparezcan reflejados los
resultados de concentracion de los parametros quimicos del producto, recogidos en
la Norma UNE-EN 937:2016, de aplicacion. Tanto en esta analitica inicial como en
las de control que se solicitaran a lo largo de la ejecucion del Contrato, segun lo
establecido en la Clausula 4.2 del presente PPT, deberan respetarse los siguientes
valores maximos para dichos parametros:

Humedad (H20) < 20 mg/kg de producto

Tricloruro de nitrégeno (NCls): < 10 mg/kg de producto

Mercurio (Hg) < 0,1 mg/kg de producto”.

Tercero.- A la licitacion convocada se presentaron tres empresas entre ellas la

recurrente, que concurrié a los dos lotes.

La Mesa de contratacion de Canal de Isabel Il, S.A., en su reunion de 9 de
febrero de 2018, previamente a la apertura de las proposiciones econdémicas y en
relacion con la documentacion contenida en el sobre 1 hace constar que “Una vez
analizada la oferta técnica presentada por ACIDEKA, S.A., se procedié a solicitar
aclaracion de la misma ya que la fabrica propuesta por el licitador, situada en
Lourizdn (Pontevedra) y perteneciente a la empresa ELNOSA, ha cesado en sus

operaciones produciéndose el cierre de la misma, por exigencias de la Directiva
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2010/75/EU, de 24 de noviembre de 2010, sobre las emisiones industriales
(prevencion y control integrados de la contaminacion). En respuesta a esta solicitud
de aclaracion, ACIDEKA, S.A. sefialé6 que suministrard el cloro objeto del contrato
procedente de una fabrica distinta en Estarreja (Portugal), cuya titularidad
corresponde a la empresa CUF. Dicho cambio supone una modificacion sustancial
de la oferta técnica realizada en cuanto al fondo de la misma, por las siguientes
razones: (I) se modifica al fabricante inicialmente propuesto en la oferta; (Il) dicho
cambio conlleva otro aun mayor ya que, al ser la tecnologia de produccion de las
dos fabricas mencionadas distinta, las caracteristicas especificas del producto
ofertado cambian, asi como su coste, sus consumos, las emisiones contaminantes y
los residuos generados, aspectos que también estan contemplados en el Pliego de
Prescripciones Técnicas y directamente ligados al producto ofertado; y (IIl) el hecho
de que la fabrica de Estarreja (Portugal) se encuentre en Portugal implica que el
transporte del cloro liquido quede sometido a mas regulaciones sobre el trafico de
mercancias peligrosas (las restricciones al trafico de dos paises Espafia y Portugal,
frente a las restricciones de un solo pais, Espafia que era lo previsto en la oferta
técnica presentada), pudiendo este hecho afectar al tiempo de respuesta ofertado

(limite 48 horas)”. En consecuencia se acordo la exclusion de la empresa.

El acto fue notificado a la empresa ese mismo dia.

Cuarto.- El 2 de marzo de 2018, previo anuncio al 6rgano de contratacion el 22 de

febrero, se presento reclamacion contra la exclusion.

Se alega que el apartado 6 del Anexo I, se limita a regular el formato en que
los licitadores deberan presentar sus especificaciones técnicas y se relacionan los
apartados que deben contener dichas ofertas y que Acideka, S.A., present6 su oferta
de licitacion incluyendo todos los documentos exigidos. Argumenta que ante la
peticion de aclaracion de la Mesa, presentd un escrito en el que explica que “el
producto (cloro liquido) no procede de la fabrica de Lourizan, sino que procede de la
fabrica de Estarreja, si bien todo ello pertenece al mismo fabricante GRUPO CUF
(del que forma parte ELECTROQUIMICA DEL NOROESTE, S.A.U.)”, por lo tanto
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TACP

considera que no exigiendo el Pliego que el producto proceda de una determinada

fabrica, no procede su exclusion.

Quinto.- El 13 de marzo de 2018, se remite al Tribunal una copia del expediente de
contratacion y el informe sobre la reclamacion a que se refiere el articulo 105.2 de la
ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores

del agua, la energia, los transportes y los servicios postales (en adelante LCSE).

Entiende Canal de Isabel Il, que “en la aclaracion, ACIDEKA no aporta
evidencias del funcionamiento de la fabrica de Electroquimica del Noroeste, S.A.U.,
identificada nominalmente y a través de su NIF en la primera oferta, en Lourizan
(Pontevedra). Lo que si aporta ACIDEKA en la aclaracion es, en primer lugar, que la
empresa DEKITRA mantiene una relacién contractual con ACIDEKA en virtud de la
cual DEKITRA le puede suministrar el reactivo, y que dicho producto provendra de la
fabrica de Estarreja (Portugal) que es del fabricante Grupo CUF. Se sefiala asimismo
gue Grupo CUF, el fabricante de la fabrica de Portugal, forma parte del mismo grupo
empresarial de Electroquimica del Noroeste, S.A.U. Esta sustitucion del fabricante y
de la fabrica del reactivo objeto del contrato propuesto en la oferta, que ademas
conlleva la modificacion de otros subapartados de las especificaciones técnicas
ofertadas, supone una modificacién sustancial de dicha oferta en cuanto al fondo de
la misma, que supone realmente la proposicion de una nueva oferta. Las razones
gue fundamentan esta conclusion, conforme a lo establecido en el referido informe
técnico de evaluacion de la oferta técnica de 7 de febrero de 2018, son las
siguientes:

1) En primer lugar, desde el punto de vista formal, en las especificaciones
técnicas presentadas por ACIDEKA no aparecia el Grupo CUF ni la fabrica de
Estarreja (Portugal), no existiendo ambigiedad alguna en este punto; antes al
contrario, se sefalaba Unicamente en la oferta de forma expresa -como se ha
mencionado mas arriba-, que Electroquimica del Noroeste, S.A.U., seria el
fabricante, identificado con su NIF, y que el cloro se fabricaria en sus instalaciones
de Marisma de Lourizadn, s/n, en Pontevedra. Asi se desprende del Documento

anexo n® 3 en este sentido. En consecuencia, esto supone un cambio de lo
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establecido en el subapartado primero de los seis que se solicitan en el formato de
las especificaciones técnicas del apartado 6 del Anexo 1 del PCAP.

2) Fundamentalmente, como aspecto principal, la tecnologia de produccion de
cloro de cada una de las fabricas mencionadas es distinta, y ello tiene como
consecuencia primordial que el producto final que se fabrica sea distinto. Esto
supone una modificacion del subapartado tercero de los seis aspectos solicitados en
el apartado 6 del Anexo | del PCAP “Formato de las especificaciones técnicas”, pero
sobre todo y mas importante, supone el cambio de la oferta propuesta inicialmente.
En efecto, en Estarreja (Portugal) se produce cloro mediante tecnologia de
membrana, que es distinta a la de celdas de mercurio, y la planta de Lourizan
(Pontevedra) producia cloro mediante la tecnologia de celda de mercurio. Estas
diferentes tecnologias de las que se parte para fabricar el reactivo, generan
diferentes calidades de producto, diferentes emisiones contaminantes, insumos,
consumos Yy residuos generados. Estos aspectos relacionados con la produccion
forman parte también del contrato al estar regulados en el PPT. Por todo ello, no
s6lo se modifica el referido subapartado primero del formato de las especificaciones
técnicas del apartado 6 del Anexo 1 del PCAP, sino también el tercero de dichos
subapartados “Documento resumen con las caracteristicas especificas del producto
ofertado, segun lo requerido en el PPT”, que es la descripcién del propio objeto del

suministro”.

Se detallan a continuacién en el informe los motivos técnicos por los que el
cloro producido en una y otra fabrica y con distinta tecnologia, es un producto de

caracteristicas distintas.

En consecuencia, considera que se ha producido una modificacion de la
oferta por lo que procede la exclusion de la empresa licitadora y la reclamacion debe

ser desestimada.

Sexto.- Por la Secretaria del Tribunal se dio traslado de la reclamacion al resto de
interesados, en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 105.3 de la

LCSE, concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones.
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Ha presentado escrito la empresa Brentag Quimica, S.A.U., en el que
argumenta que se ha producido una modificacion de la oferta de Acideka, S.A.,
puesto que siendo el objeto esencial del contrato el suministro de un producto con
unas caracteristicas y especificaciones técnicas concretas, el cambio de empresa
fabricante y el lugar de fabricacidon del producto, es una modificacion sustancial de la

oferta inicial. En consecuencia solita la desestimacion de la reclamacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 101 de la LCSE, en
relacion con el articulo 41.3 del TRLCSP y el articulo 3.2 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para resolver la reclamacion.

Segundo.- La reclamacion se interpone contra la exclusion de la oferta de la
recurrente en un contrato de suministro cuyo valor estimado supera los umbrales
establecidos en el articulo 16 a) de la LCSE, por lo que ambos (acto y contrato) son

susceptibles de reclamacion.

Tercero.- La reclamante se encuentra legitimada de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 102 de la LCSE, “podra interponer la correspondiente reclamacion toda
persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de reclamacion”,
al haber sido excluida del procedimiento por lo que la estimacion de la reclamacion
le permitiria participar en el procedimiento y en su caso ser adjudicataria del

contrato.

Se acredita igualmente la representacion de la firmante de la reclamacion.

Cuarto.- El articulo 104.2 de la LCSE, establece que el plazo para la interposicion

de la reclamacion sera de 15 dias habiles contados desde que se anuncie en el perfil
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de contratante del 6rgano de contratacion o desde que los licitadores tengan
conocimiento de la infraccion que se denuncia. El acuerdo impugnado fue notificado
a la reclamante el 9 de febrero de 2018. La reclamacién se interpone ante este
Tribunal el 2 de marzo, por lo tanto dentro del plazo de quince dias habiles
establecido.

Quinto.- El fondo del asunto se contrae a determinar si la exclusiéon de la oferta de la
empresa reclamante es conforme a derecho de acuerdo con lo establecido en los
Pliegos y concretamente si la aclaracion de la oferta presentada constituye una

modificacion de la oferta.

Para la resolucion de la reclamacién conviene comenzar recordando que los
pliegos aprobados y que no fueron impugnados se convierten en ley del contrato y la
presentacion de proposiciones supone la aceptacion incondicionada de los mismos.
En consecuencia, los requisitos del producto establecidos en el PPT son exigencias
imperativas que deben respetar tanto por los licitadores como por el érgano de

contratacion.

El Tribunal constata que el Anexo | del PCAP en su apartado 6, establece de
forma precisa no solo la forma de presentacion de las especificaciones técnicas sino
el contenido de las mismas, entre las que se encuentra la identificacion del
fabricante y el origen del producto asi como el tiempo de respuesta estimado.
Igualmente se exige un documento resumen de las caracteristicas especificas del

producto segun lo exigido en el PPT.

De acuerdo con los documentos obrantes en el expediente, la empresa
reclamante presenté un certificado de fecha 29 de noviembre de 2017 referente al
producto ofertado, en el que se indica que esta fabricado por la empresa
Electroquimica del Noroeste, S.A.U., en sus instalaciones de Pontevedra y
certificados de esa misma fecha, de las caracteristicas el producto, controles de

calidad y analisis.
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Igualmente consta que posteriormente se present6 otro documento de 22 de
enero de 2018, en que se hace constar que Electroquimicas del Noroeste, S.A.U.,
perteneciente al grupo CUF y con fabrica en Estajerra (Portugal), se compromete

con Acideka, S.A., a garantizar el suministro de cloro objeto del contrato.

Independientemente de las distintas empresas intervinientes en la produccion
y envasado del producto y los grupos a los que puedan pertenecer, lo que es
determinate en principio para la admision de una oferta es, en este caso, la

comprobacion de las caracteristicas del producto.

Expone el 6rgano de contratacion que la tecnologia de fabricacion implica
diferencias en las caracteristicas del cloro producido, circunstancia que no se rebate
de contrario y que es lo que ha motivado la exigencia del Pliego de identificar el
fabricante y la procedencia.

Resulta obvio que los documentos presentados inicialmente se referian a un
producto determinado de una fabrica concreta y la modificacion de esa procedencia
conlleva la modificacion de, al menos, dos condiciones esenciales fijadas en el PPT,
la composicion del cloro en cuanto a los parametros establecidos y el tiempo de

respuesta.

La reclamante considera que no se ha producido una modificacién de su
oferta técnica puesto que el fabricante pertenece al mismo grupo de empresas, Si
bien el producto procedera de otra fabrica para cumplir con la normativa europea.
Sin embargo debemos concluir tal y como expone el érgano de contratacion y
acredita con datos técnicos, que precisamente el cumplir con la normativa europea
conlleva el empleo de otra tecnologia de fabricacion que produce resultados

distintos, es decir, las caracteristicas del producto son distintas.

Como ha sefialado el Tribunal en varias Resoluciones, entre otras la 223/2016
de 26 de octubre y el también el TACRC en la Resolucion 614/2013, de 13 de

diciembre, “la subsanacién de errores u omisiones en la documentacién relativa a la

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 9
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



oferta, so6lo es posible cuando no implique la posibilidad de que se modifique la
proposicién después de haber sido presentada. En la citada Resolucion, se hacia
referencia a la sentencia de 29 de marzo de 2012 del Tribunal de Justicia de la
Union Europea que, entre otras cuestiones, admitia que “excepcionalmente, los
datos relativos a la oferta puedan corregirse o completarse de manera puntual,
principalmente porque sea evidente que requieren una mera aclaracion o para
subsanar errores materiales manifiestos, a condiciéon de que esa modificacion no
equivalga a proponer, en realidad, una nueva oferta”. Por tanto, no se puede
acceder a una subsanacion que pretenda o pueda variar los términos de la oferta
presentada, pero si resulta posible la subsanacion de defectos o errores puramente
formales en la documentacion de las ofertas, siempre que no supongan variacion de

las mismas”.

De manera que la subsanacion no puede servir de base para modificar las
prestaciones esenciales o accesorias, en este caso el producto a suministrar o el

tiempo de respuesta, de tal manera que suponga una nueva oferta.

La reclamante cuando present6 su oferta, enero de 2018, debié conocer la
imposibilidad de suministrar el producto procedente de la fabrica de Pontevedra (la
prohibicién de producir cloro mediante la tecnologia de electrdlisis con celdas de
mercurio es de 11 de diciembre de 2017) por lo que debia haber realizado su oferta
acorde con las circunstancia reales del suministro, indicando la procedencia y
caracteristicas del cloro que realmente se ofrecia, no habiéndolo hecho asi, no cabe
admitir una modificacion sobrevenida de la oferta por lo que la exclusidn es correcta

y la reclamacion debe desestimarse.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 101 de la LCSE en relacion al 41.3 del TRLCSP vy el
articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, el Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:
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ACUERDA

Primero.- Desestimar la reclamacién presentada por dofia L.A.G., en nombre y
representacion de Acideka, S.A., contra el Acuerdo de la Mesa de contratacién del
Canal de Isabel Il, S.A., por el que se excluye a la reclamante de la licitacion del
contrato “Suministro de 2.220 toneladas anuales de cloro liquido en contenedores de
1.000 kg de capacidad”, numero de expediente: 246/2017.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion de la reclamacion por lo que no procede la imposicion de la sancion

prevista en el articulo 106.5 de la LCSE.

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension acordada por el Tribunal con fecha 14 de
marzo de 2018.

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 Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de

conformidad con el articulo 108 de la LCSE.
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