Recurso n° 8/2024
Resolucion n° 23/2024

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

En Madrid, a 18 de enero de 2024.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por dofia
AIGD, en nombre propio, contra la Orden n° 4920/2023, de 14 de diciembre, del
consejero de Educacion, Ciencia y Universidades por el que se decide su exclusion y
la adjudicacion del “Acuerdo marco para el suministro de libros de texto y material
curricular a los centros docentes publicos de la Comunidad de Madrid”, dividido en 30
lotes, expediente A/ISUM-046108/2022 (323M-001-23), este Tribunal ha adoptado la

siguiente:

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 18 y 25 de mayo de 2023, se publico, respectivamente, en el
Portal de la Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid y en el DOUE, el anuncio
de licitacion y los pliegos que habran de regir la adjudicacion y ejecucion del acuerdo

marco.

El valor estimado del contrato asciende a 143.547.354,28 euros y un plazo de

ejecucion de 48 meses.

Plaza de Chamberi, 8, 52 planta 1
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Segundo. - El dia 14 de diciembre de 2023, se publica la resolucién de adjudicacion,
notificada el dia 15 de diciembre de 2023, en el que se excluye a la licitadora por
rechazo de la proposicion econdmica de acuerdo a lo descrito en el acta de la Mesa
de 21 de julio, al no detallar en la oferta ni el lote ni el descuento ofertado.

El 7 de enero de 2024, tuvo entrada en el registro de este Tribunal el recurso
especial en materia de contrataciéon, formulado por dofia Isabel Garcia Diaz contra el
acuerdo por el que decide su exclusiéon del procedimiento de licitacién del acuerdo

marco de referencia.

Tercero.- El 11 de enero de 2024 el 6érgano de contratacion remitié el expediente de
contratacion, de conformidad con el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).

Cuarto. - La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida para
el lote 21 por haberse interpuesto el recurso contra el acto de adjudicacion, de
conformidad con lo establecido en el articulo 53 de la LCSP y el articulo 21 del
Reglamento de los Procedimientos Especiales de Revision de Decisiones en Materia
Contractual y de Organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (en adelante RPERMC), aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11

de septiembre.

Quinto.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no ser tenidos
en cuenta en la resolucién otros hechos ni otras alegaciones que las aducidas por el
recurrente, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.4 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Pulblicas, aplicable en virtud de lo establecido en el articulo 56 de la LCSP.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3 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 el presente recurso.

Segundo.- La recurrente esté legitimada para interponer el recurso al tratarse de una

licitadora excluida dela licitacion, de conformidad con el articulo 48 de la LCSP.

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planteé en tiempo y forma, pues el acuerdo de
exclusién fue notificado el 15 de diciembre de 2023 e interpuesto el recurso ante el
organo de contratacion el 7 de enero de 2024, dentro del plazo de quince dias habiles,

de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la exclusion de la recurrente incluida en la
Orden de adjudicacion de un acuerdo marco. El acto es recurrible, de acuerdo con el
articulo 44.1.b) y 2.c) de la LCSP.

Quinto.- Antes de entrar en el fondo del asunto, resulta de interés transcribir las

clausulas del PCAP concernidas:

Clausula 1.6.- “Criterios de adjudicacion y su ponderacion.
A) Primera fase o licitacion: Adjudicaciéon del Acuerdo Marco. Valoracion a
realizar por la Vicepresidencia, Consejeria de Educacion y Universidades: Esta
primera licitacion permite obtener hasta un maximo de 40 puntos.
LOTES 1 A 29. La adjudicacion del presente acuerdo marco se realizara
aplicando los siguientes criterios:

Numero 1 Descripcion del criterio
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Ponderacion 1 Criterio relacionado con los costes: precio Hasta 15 puntos
NUmero 2 Descripcién del criterio

Criterios cualitativos evaluables de forma automética mediante aplicacion de
formula

Hasta 25 puntos

TOTAL PUNTUACION

Hasta 40 puntos

Criterios evaluables de forma automatica. Ponderacién mediante aplicacion de

formula: ... Hasta 40 puntos.

puntos.

La proposicién econémica de los licitadores se realizara formulando un Unico
porcentaje de descuento, para cada uno de los lotes a los que licite, que se
aplicara sobre la totalidad de los precios unitarios de cada una de las asignaturas
por cada uno de los cursos por nivel educativo que figuran en el apartado 1 de
la Clausula 1 del presente Pliego de Clausulas Administrativas Particulares. El

porcentaje de descuento maximo sera de un 5%”.

El recurso se fundamenta en que su exclusién de la licitacion del acuerdo marco

no fue ajustada a Derecho.

Sefiala la recurrente que la Clausula 1 apartado 6.A.1 del Pliego establece para
la Proposicion Economica que “...Se asignaran 15 puntos a la oferta que incluya un
porcentaje Unico de descuento del 5% y 0 a la oferta cuyo porcentaje de descuento

sea de 0 euros y al resto el reparto de puntos se hara de forma proporcional”.

Manifiesta que de acuerdo a lo que establecia el Pliego, adjuntaron en su oferta
el Anexo I, sin citar ningun descuento, puesto no querian aplicar ningun porcentaje de

descuento.
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La exclusion se justifica porque la proposicion no especifica los lotes ni el
porcentaje de descuento. A este respecto alega que “no queriamos aplicar ningun
porcentaje Unico de descuento, algo que tampoco se nos solicitd aclarar por parte de
la Mesa, la explicacion del Lote al que queriamos concurrir no admite duda si se
observa lo mencionado en el DEUC que presenté en el Sobre de Documentacion

Administrativa”.

Concluye sefialando que en la licitacion del anterior Acuerdo Marco, el de 2019,
al licitador INNSBRUCK&MAVEL GROUP, con numero 144, se le dio por buena una
proposiciébn econdmica en la que indicaba expresamente el importe de los precios
unitarios sin mayor variacion, tal y como venian expresados en el PCAP, lo que la
Mesa si interpret6 como un porcentaje de descuento de 0%, bastante mas

contradictoria y confusa que la que ella presenté.

Por su parte, el érgano de contratacion alega que examinada la proposicion
econdémica de la recurrente se constata que utilizé el modelo del Anexo | del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares, en relacion con lo establecido en el apartado
6 de la Clausula 1 y en la Clausula 13 de dicho Pliego. En dicho apartado 6, se
establece que la proposicibn econdémica debera realizarse formulando un Unico
porcentaje de descuento, para cada uno de los lotes a los que licite, que se aplicara
sobre la totalidad de los precios unitarios de cada una de las asignaturas por cada uno
de los cursos por nivel educativo que figuran en el apartado 1 de la Clausula 1 del
presente Pliego de Clausulas Administrativas Particulares. El porcentaje de descuento
maximo serd de un 5%. Sin embargo, el documento presentado por la recurrente,
referido al porcentaje Unico de descuento por lote, figura sin cumplimentar, constando
Unicamente la rdbrica del mismo, por lo que tal y como se sefiala en el acta
correspondiente se propone al érgano de contratacion el rechazo de la proposicion

econdmica de la recurrente.

Por lo que respecta a la alegacion referida a la ausencia de solicitud de

aclaracién por parte de la Mesa, se considera a la vista de lo expuesto, que ésta actio
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correctamente proponiendo la exclusion de la licitadora sin mas tramites, dado que la
subsanacion suponia en el caso concreto no la aclaracion de la oferta, sino la
realizacion de la oferta que no se llevé a cabo en el momento oportuno, conociendo
las del resto de licitadores, lo que se seria contrario a los principios de igualdad de

trato y no discriminacion.

Concluye su alegato sefialando que estamos ante un error de la licitadora
recurrente no subsanable puesto que la peticién de cualquier aclaracion por la Mesa
habria conllevado la presentacion de una nueva proposicion econémica por la
recurrente, puesto que el Pliego requeria de la indicacién expresa de un porcentaje
de descuento, aunque hubiera sido de 0% y no tacito que habria implicado, una

interpretacion arbitraria de la mesa de contratacion.

Vistas las alegaciones de las partes, procede determinar si la exclusion de la

recurrente fue ajustada a Derecho por considerar invalida su proposicion econémica.

Dos son las razones que se alegan en la justificacion de la exclusién: La

proposicién econdémica no especifica los lotes ni el porcentaje de descuento.

Respecto al primero, en el acta de la mesa de contratacion de 27 de junio de
2023 se manifiesta “En el Anexo 2 a la presente acta, se relacionan las empresas y
empresarios con indicacion de los lotes a los que han presentado oferta, sin perjuicio
de lo indicado en el certificado de defectos, respecto de aquellas empresas que deban
presentar aclaracién sobre los lotes a los que han licitado”. Pues bien, en dicho Anexo
se hace constar que la recurrente licita al lote 21, por lo que debe entenderse que la
mesa de contratacion no ha tenido dificultad para realizar dicha identificacion, por lo

gue su exclusion por este motivo carece de fundamento.

Por tanto, queda por dilucidar si la no asignacion especifica de descuento

unitario para en su oferta para dicho lote supone su invalidez y por tanto su exclusion.
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A este respecto, procede traer a colacion la doctrina de este Tribunal en su

Resolucién 189/2019, de 16 de mayo en la que deciamos:

“Este Tribunal antes de entrar a valorar el fondo del asunto ha de senalar,
como ha hecho en sus anteriores Resoluciones relativas al presente acuerdo
marco de suministro de libros de texto entre otras la 142 y 146/2019, que nos
encontramos ante un acuerdo marco con unas connotaciones muy especificas
por su regulacién, se tramita como instrumento adecuado para atender al
mandato establecido por la Ley 7/2017 de 27 de junio, de gratuidad de los libros
de texto y el material curricular de la Comunidad de Madrid y de su desarrollo
por el Reglamento del programa “Accede”, aprobado por Decreto 168/2018, de
11 de diciembre. Asi como por los participantes en la licitacion, principalmente
pequefias y medianas empresas, en su mayor parte personas fisicas en cuyo
negocio de pequenia libreria tiene gran incidencia la compra de libros de texto y
material curricular, sin que se hayan presentado nunca a una licitacion
contractual publica, con la complejidad administrativa que indudablemente
entrafa, a pesar de los esfuerzos de simplificacién, apoyo, y reduccién de cargas
por parte del érgano de contratacion. Y en este caso agravada por la reciente
implantacion de una plataforma de licitacion electrénica que se va mejorando con

los problemas que van surgiendo en la practica.

Por otra parte, es importante mencionar la deseable y necesaria
promocion de la participacion en las licitaciones de las pequefias y medianas
empresas (PYMES), expresamente recogida en el Preambulo de la LCSP, como
obligacion particular de facilitar el acceso de las PYMES a las contrataciones
publicas, simplificando tramites y con menor burocracia para los licitadores,
verdadero objetivo de la Ley, sin olvidar su necesaria compatibilidad con los
principios de publicidad, transparencia, no discriminacion e igualdad de trato, y
eficiente utilizacién de los fondos publicos que informan la contratacion y que
expresamente recogen los articulos 1 y 132 de la LCSP. Asimismo el articulo

334.2.f) de la LCSP incluye entre los objetivos de Estrategia Nacional de
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Contratacion Publica el promover la participacion de las PYME, en el mercado

de la contratacion publica.

Parece desprenderse, tanto de lo alegado por las recurrentes como de lo
informado por el érgano de contratacion, que estamos ante un claro error
involuntario de unos licitadores no acostumbrados a concurrir a contrataciones
publicas, en cierta medida achacable a la complejidad del procedimiento y al
nuevo sistema de licitacion electronica. Sin perjuicio de que la forma y contenido
de la presentacion de la proposicion estén correctamente recogidas en las
clausulas 1.6, 13 y Anexo 2 del PCAP, es igualmente innegable que la citada
complejidad e inexperiencia de los licitadores ha llevado a cometer errores
formales de presentacion de la documentacion en sus diferentes fases a muchos
de ellos (més de un 20 por 100 de los participantes) dado que de 234 licitadores,

segun el acta del acto impugnado, solo 186 han sido admitidos al acuerdo marco.

En cuanto al supuesto de exclusion del procedimiento por no incluir
porcentaje de descuento, este Tribunal comprueba que las licitadoras han
presentado su respectiva proposicion econémica en el modelo indicado en el
pliego, rellenada y firmada, dejando en blanco el % de reduccion que figura en
el modelo de oferta, junto con el resto de documentacion requerida, y que la
citada clausula 1.6 del PCAP expresamente preveé la posibilidad de no efectuar
descuento, dado que textualmente indica que se asignaran 0 puntos “a la oferta

que no incluya ningun porcentaje unico de descuento”. De ello se desprende

claramente la voluntad de las licitadoras de presentar oferta, y, como afirman en

su escrito de interposicién del recurso, su evidente intencién de no ofertar

descuento, por lo qgue no coincidimos con la Mesa de contrataciobn en la

imposibilidad de conocer la intencion de las oferentes en cuanto al precio, ni que

la interpretacion sea contraria a derecho, puesto que el pliego prevé la posibilidad

de no efectuar descuento. En este sentido parece claro gue el no indicar un

porcentaje descuento en la oferta puede considerarse equivalente a un tacito
0%.
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Por otra parte, de existir duda en cuanto a la intencion del licitador es claro
que antes de una exclusién, no prevista en el PCAP, se deberia haber pedido
aclaracion a la oferta sin que pueda suponer modificaciébn de la proposicion
econdémica presentada ni implicar ninguna variacion que pueda falsear la
competencia o tener un efecto discriminatorio. Igualmente es evidente que la
explicacion de las recurrentes de su oferta es una aclaracion que no supone

ninguna variacion de la proposicion presentada.

Como viene manteniendo este Tribunal en sus resoluciones, baste citar la
reciente Resolucion 90/2019 de 6 de marzo, siguiendo los criterios de la doctrina
y la jurisprudencia, una interpretacion literalista y formalista de las condiciones
exigidas para tomar parte en los procedimientos de contratacion, que conduzca
a la no admisién de proposiciones por simples defectos formales, facilmente
subsanables, es contraria al principio de concurrencia, que establece la
normativa contractual. Asimismo, la preclusion de aportaciones documentales
tiene por objeto evitar sorpresas para la Administracion y los demas
concursantes, o estratagemas poco limpias, pero no excluir a los participantes
por defectos en la documentacién de caracter formal, no esencial, que son
subsanables sin dificultad. En este sentido conviene traer a colacién la Sentencia
de 10 de diciembre de 2009 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en el
asunto T-195/08 Antwerpse Bouwwerken NV/Comision apartados 56 y 57) que
sefala que cuando una oferta requiera aclaraciones suplementarias o cuando la
formulacion de la oferta y las circunstancias del asunto indican que
probablemente la ambigiedad puede explicarse de modo simple y disiparse
facilmente, es contrario, en principio, a las exigencias de una buena
administracion que se desestime dicha oferta sin ejercer su facultad de solicitar
aclaraciones. Ademas, el principio de proporcionalidad obliga al érgano de
contratacion, cuando se enfrenta a una oferta ambigua a pedir aclaraciones al
licitador afectado sobre el contenido de dicha oferta lo que podria garantizar la
seguridad juridica en vez de optar por la desestimacion inmediata de la oferta de

que se trate.
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La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de
Madrid ha manifestado reiteradamente su criterio sobre la subsanacion de
defectos en sucesivos informes, entre los que cabe citar: 3/2009, de 10 de junio;
1/2008, de 4 de abril; 3/2008, de 30 mayo, 4/2007, de 31 de mayo o 4/2009,
determinando que “La calificacion de la documentacion mira a excluir las
proposiciones de los empresarios que no cumplan con los requisitos esenciales
e indispensables previstos en el articulo 130 de la LCSP y los incluidos en su
caso en el correspondiente pliego de clausulas administrativas particulares,
exclusién que en todo caso, debe responder a criterios objetivos y no a un
rigorismo formalista. Si el error producido en la proposicion econémica no implica
la imposibilidad de determinar por la Mesa de contratacion cual es el precio
ofrecido para la ejecucion del contrato, la proposicion no debe ser desechada,
no siendo causa bastante para el rechazo el cambio u omision de palabras en el
modelo de proposicion, si no alteraba el sentido de la oferta, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 84 del RGLCAP.”

Asimismo, el articulo 1.266 del Codigo Civil, dispone que para que el error
invalide el consentimiento, debera recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere
objeto del contrato o sobre las condiciones de la misma que principalmente
hubiesen dado motivo para celebrarlo. El simple error en cuenta solo dara lugar

a la correccion.

Por otra parte, hay que reconocer que la regulacion del plazo y el modelo
de oferta del pliego no gozan precisamente de claridad, por lo que también
conviene citar que las dudas sobre la interpretacién de las clausulas contenidas
en los contratos ha de realizarse de acuerdo con el articulo 1.288 del Cdodigo
Civil, en el sentido mas favorable para la parte que hubiera suscrito el contrato,
ya que su oscuridad no puede favorecer los intereses de quien los ha

ocasionado.

Plaza de Chamberi, 8, 52 planta

28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Por lo expuesto este Tribunal considera que procede estimar los recursos
presentados admitiendo las proposiciones de las recurrentes por ser conformes
a lo que establece la clausula 13.1 del PCAP vy el articulo 84 del RGLCAP,

retrotrayendo el procedimiento al momento de clasificacién de las ofertas”.

Aplicando la doctrina expuesta a este caso en el que se da una clara
concomitancia, procede la estimacion del recurso, con retroaccion de actuaciones al
momento previo a la exclusion de la recurrente, admitiéndola a la licitacién y

continuando el procedimiento en los términos que legalmente procedan.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP y 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:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por dofia
AIGD, en nombre propio, contra la Orden n® 4920/2023, de 14 de diciembre, del
consejero de Educacién, Ciencia y Universidades por el que se decide su exclusién
de la recurrente y la adjudicacion del “Acuerdo marco para el suministro de libros de
texto y material curricular a los centros docentes publicos de la Comunidad de Madrid”,
dividido en 30 lotes, expediente A/SUM-046108/2022 (323M-001-23), con retroaccion

de actuaciones en los términos expuestos en el fundamento de derecho quinto.
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 multa prevista en

el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Levantar la suspension automatica prevista en el articulo 53 de la LCSP
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para el lote 21.

Cuarto.- 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 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 59 de la LCSP.
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