Recurso n© 229/2018
Resolucion n° 236/2018

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

En Madrid, a 25 de julio de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
R.B.G., en nombre y representacion de Abell6 Linde S.A.U., contra la Resolucion del
Gerente de la Universidad Autbnoma de Madrid (UAM), de fecha 14 de junio de 2018,
por la que se adjudica el Lote 1 del contrato de suministro de gases a presion de la
Universidad Autbnoma de Madrid, expediente S-10/18, este Tribunal ha adoptado la

siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 20 de marzo de 2018 se publicé en el DOUE y en la Plataforma
de Contratacion del Sector Publico la convocatoria de licitacion del contrato de
suministro de referencia, dividido en dos lotes y con un valor estimado de 400.000
euros, a adjudicar mediante procedimiento abierto con criterio Unico (el precio). Siendo
el valor estimado del lote 1 260.000 euros, “Suministro de helio gas para la planta de
licuefaccion de los Servicios Generales de Apoyo a la Investigacion Experimental
(SEGAINVEX) de la UAM y otras dependencias”.

Interesa conocer a efectos de la resolucion del recurso que el Pliego de

Clausulas Administrativas Particulares en el apartado 15 del ANEXO |
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“CARACTERISTICAS DEL CONTRATO” en relacion con los criterios de adjudicacion

establece : “a) Criterio precio. Lote 1.

Para la valoracion econdémica se tendran en cuenta los siguientes elementos:

Precio unitario por m3 de helio (valorado de 0 a 15 puntos).

Se calculard como el producto del precio unitario por m3, IVA NO incluido, por el
volumen en m3 de cada botella y por el nimero de botellas estimado.

Precio, IVA NO incluido, de alquiler anual de cada envase (valorado de 0 a 2 puntos).
Precio, IVA NO incluido, del transporte de cada envase (reposicién), incluyendo el
ADR correspondiente (valorado de 0 a 2 puntos).

Precio, IVA NO incluido, del alquiler diario de cada envase (valorado de 0 a 1 puntos).
Se utilizara la siguiente férmula para proceder a la valoracién de cada uno de los

elementos de la oferta econémica:

P =PMC oM
= * ——
OF

Doénde:

P es la puntuacion obtenida en el apartado correspondiente.

PMC es la puntuacién maxima que se puede conceder a cada elemento de la oferta
econdémica que se valora.

OM es la oferta mas baja recibida.

OF es la oferta a valorar.

La valoracion final serd la suma de todas las valoraciones parciales, resultando
adjudicataria la empresa con la mayor puntuacion.

Las empresas licitadoras presentaran sus ofertas utilizando el formulario referido en
el Anexo Il de este Pliego.

Quedaran excluidas las empresas que, para cualquiera de los elementos anteriores,

oferten precios por encima del precio maximo de licitacion.”

Segundo.- A la licitacidbn convocada fueron admitidas 5 empresas una de ellas la

recurrente.

En la sesion celebrada el 8 de mayo de 2018, la Mesa de contratacién valora

las propuestas econdémicas de la siguiente manera:
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PRECIO ALQUILER ALQUILER
EMPRESAS ADMITIDAS GASES ANUAL TRANSPORTE DIARIO TOTAL
ENVASES RECIPIENTE
ABELLO LINDE, S.A.U. 14,75 2,00 2,00 0,00 18,75
CONTSE, S.A. 15,00 1,33 1,80 0,00 18,13
PRAXAIR ESPARNA, S.L. 13,43 1,20 1,08 0,00 15,71
gﬁ?BUROS METALICOS, 14,75 1,50 154 1,00 18,70

Y acuerda ademas requerir a las empresa Abell6 Linde S.A.U. y a Carburos
Metélicos S.A., la justificacion de la viabilidad de sus ofertas, presuntamente

temerarias.

De acuerdo con el informe técnico de fecha 21 de mayo de 2018 emitido por el
Director de Infraestructuras de Investigacion de la Universidad, la Mesa de
contratacion en la sesion del 24 de mayo, acuerda considerar viables ambas ofertas
y propone adjudicar el lote 1 a la empresa Carburos Metdlicos S.A., por ser la oferta

econémicamente mas ventajosa.

Mediante Resolucion del Gerente de la UAM de fecha 14 de junio se adjudica
el LOTE 1 a dicha empresay se acompafna de Anexo | en el que se recogen los precios
unitarios ofertados por las licitadoras admitidas y los puntos resultantes de aplicar la
formula establecida en el apartado 15 del Anexo | del PCAP que se indica a

continuacion:

PRECIO ALQUILER ALQUILER
EMPRESAS ADMITIDAS GASES ANUAL TRANSPORTE DIARIO
ENVASES RECIPIENTE
ABELLO LINDE, S.A.U. 9,1 €/m?3 12 €/ud 2,7 €/ud 0,15 €/ud
CONTSE, S.A. 8,95 €/m3 18 €/ud 3 €/ud 0,1 €/ud
PRAXAIR ESPANA, S.L. 10 €/m3 20 €/ud 5€/ud 0,2 €/ud
SARBUROS METALICOS, =1 g 1 g/m 16 €/ud 3,5 €lud 0 €/ud
PRECIO ALQUILER ALQUILER
EMPRESAS ADMITIDAS GASES ANUAL TRANSPORTE DIARIO TOTAL
ENVASES RECIPIENTE
ABELLO LINDE, S.A.U. 14,75 2,00 2,00 0,00 18,75
CONTSE, S.A. 15,00 1,33 1,80 0,00 18,13
PRAXAIR ESPANA, S.L. 13,43 1,20 1,08 0,00 15,71
g':RBUROS METALICOS, 14,75 1,50 1,54 1,00 18,70
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La Resolucion de adjudicacion se publicé en la Plataforma de la Contratacion
de Sector Publico el 19 de junio de 2018.

Tercero.- Con fecha 10 de julio de 2018 se ha recibido en este Tribunal recurso
especial en materia de contratacion formulado por la representacion de Abell6 Linde
S.A.U en el que solicita se anule la Resolucién de adjudicacion del contrato en favor
de Carburos Metalicos, y ordene la retroaccion de las actuaciones al momento anterior
a la valoracion de la oferta evaluable mediante formulas, para que una vez excluida la
valoracion parcial de cero euros, o en su defecto aplicada correctamente la férmula
conforme a los parametros sefialados en el cuerpo del recurso, se le adjudique el
contrato por resultar la oferta con mejor relacion calidad precio. Subsidiariamente,
solicita se anule el procedimiento de licitacion por contener una férmula de valoracion
que deviene inaplicable ante un “no precio” pues no permite la valoracion proporcional
de las ofertas presentadas y que arroja un resultado indeterminado en esa situacion,
sin que los pliegos reguladores ofrezcan una alternativa o solucion ante este supuesto.

Por ultimo solicita la suspension del procedimiento hasta la resolucion del recurso.

El 13 de julio el 6rgano de contratacion remitio el expediente de contratacion y
el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la ley 9/2017, de 8 de noviembre,
Contratos del Sector Publico, (en adelante LCSP), de cuyo contenido se dara cuenta

al examinar el fondo del recurso.

Cuarto.- Con fecha 18 de julio de 2018, el Tribunal acord6 el mantenimiento de la

suspension de la tramitacion del expediente de contratacion.

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados,
en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la LCSP,
concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones. Dentro del
plazo concedido ha presentado escrito la Sociedad Espafiola de Carburos Metalicos,
S.A que solicita la desestimacién del recurso por las razones que se expondran la

resolver sobre el fondo.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3.5 de laLey 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y Racionalizacién del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el presente recurso.

A la tramitacion del contrato le es de aplicacion el régimen juridico de la LCSP

al haberse publicado la convocatoria del contrato el 20 de marzo de 2018.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
de una persona juridica que presentd su proposicion a la licitacion del contrato de
suministro, resultando clasificada en segundo lugar y “cuyos derechos e intereses
legitimos, individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados, de manera directa o indirecta por las decisiones objeto del recurso” (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 la Resolucion
impugnada fue adoptada el 14 de junio, dadndose por notificada la recurrente con la
publicacién del anuncio de adjudicacion en la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico de fecha 19 de junio, e interpuesto el recurso, el 10 de julio de 2018, dentro

del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la adjudicacién de un contrato de suministros
de valor estimado superior a 100.000 euros. El acto es recurrible, de acuerdo con el
articulo 44.1.a) y 2.c) del LCSP.

Quinto.- Por cuanto respecta al fondo del recurso debe indicarse que se alega que la

valoracion de las proposiciones se ha realizado de forma erronea.
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Explica la recurrente que el error es doble:

- En primer lugar alega que Abell6 ofertd cero euros en el apartado de precio
del alquiler diario de cada envase y obtuvo por ello 1 punto, debiendo haber obtenido
0 puntos porque ese es el resultado de la formula “Puntuacion de Carburos Metélicos
=1 *(0/0)".

Explica que la formula esta disefiada para introducir valores positivos y aplicar
una regla de proporcionalidad para la valoraciéon de las proposiciones, lo cual no
resulta posible si uno de los términos es cero. Cita distintos pronunciamiento de los
tribunales especiales de contratacién relativos a ofertar un “no precio” cuando el Pliego
exigia ofertar un valor positivo en el precio, concluyendo que la proposiciéon no es
vélida (Resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
(TACRC) n° 440/2018, de 27 de abril de 2018; n°® 051/2017, de 10 de noviembre de
2017.

Concluye que el 6rgano no deberia siquiera haber valorado la proposicion
parcial de la adjudicataria, debiendo haber tomado en consideracién Unicamente las
tres restantes propuestas y que la puntuacién a otorgar colocaria a su oferta en primer

lugar, con 19,42 puntos.

En segundo lugar alega que al resto de licitadoras se han otorgado la misma
puntuacion (cero puntos) a pesar de haber ofertado distintos precios unitarios, lo que
contradice el principio de proporcionalidad y causa un grave perjuicio a las restantes
licitadoras ya que los pliegos reguladores no establecian formulas o posibles
alternativas para lograr una puntuacién numérica y proporcional cuando un licitador
habia ofertado cero euros. En supuesto similares los tribunales han concluido que
seria correcto sustituir cero euros por 0,01 euros en la formula siempre que “se respeta
el criterio de otorgar la mayor puntuacion a la oferta mas baja, sin perjuicio para la
recurrente que ha recibido la misma valoracion al ofertar 0,01 euros” sic Resolucion
del TACRC 440/2018, de 27 de abril de 2018. Cita ademas las Resoluciones 258/2011
de 3 de noviembre de 2011 y 482/2016 de 17 de junio de 2016.
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Explica que de haber aplicado ese criterio otorgando un valor inmediato
superior a cero (0,01 euros) el resultado de la clasificacién también le colocaria en
primer lugar (18,82 puntos) y el licitador que ha resultado adjudicataria obtendria 18.79
puntos y permitira aplicar proporcionalmente la formula a todas la demas, con el

siguiente resultado que se detalla a continuacion:

ALQUILER
EMPRESA Gases | ANNUAL DARIO | tRaNsPORTE DIARIO TOTAL
RECIPIENTE

ABELLO LINDES AU, 14,75 2,00 2,00 0,07 18,82
CONTSE, SA. 15,00 133 1.80 0,10 18,23
PRAXAIR ESPANA, S.L. 13,43 1,20 1,08 0,05 15,76
CARBUROS

A eoe. SA 14,75 150 1,54 1 18,79

El érgano de contratacidon opone que carece de justificacion la afirmacién de
gue no es admisible el precio cero, y cita en su favor las mismas resoluciones de
TACRC que la recurrente, ademas de la de este Tribunal 38/2018 de 31 de enero que
afirma: “Los tribunales de recursos contractuales admiten un concepto amplio de
onerosidad y han reconocido la posibilidad de ofertar cero euros por alguna de las
prestaciones que integran el contrato, al entender que el coste de los servicios

ofertados a cero euros podia considerarse incluido en el precio general del contrato”.

Afirma que “la oferta de la adjudicataria no infringe los principios de
concurrencia e igualdad una vez que se admite la onerosidad del contrato, puesto que
nada impide que otros licitadores hubieran realizado la misma oferta sin que exista
por otro lado identidad de razdon con las Resoluciones del TACRC citadas por la
recurrente en que la oferta a la postre se traduce en una cantidad indeterminada de
productos que ni responde a las necesidades del 6rgano de contratacion, ni es posible

ejecutar.”

En segundo lugar opone el 6rgano de contratacion que “Pretender, como hace
la recurrente, que el precio minimo tenga que ser un céntimo de euro en unas
cantidades tan bajas, es desvirtuar completamente la oferta efectivamente realizada
por Carburos Metdlicos, que es no cobrar nada por el alquiler diario, y no esta
justificado, mas que para tratar de modificar el criterio de la Mesa de contratacion,
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organo especializado que goza de discrecionalidad técnica, por el criterio subjetivo e

interesado de la recurrente para ser ella adjudicataria.”

Afirma que no es discutible que la puntuacion maxima ha de darse a la empresa
gue oferta cero, ya que, atendiendo al criterio precio que es el que rige la presente

licitacion, es la mejor para la UAM.

Carburos Metalicos alega en primer lugar que no es cierto que no pueda tenerse
por valida una proposicion parcial consistente en la oferta de un precio de cero euros,
puesto que ni la normativa contractual aplicable ni el pliego de clausulas

administrativas particulares del contrato prohibian este tipo de oferta.

Afiade que la Resolucion 440/2018 del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales “que la recurrente cita de forma parcial y sesgada, por cuanto
dicha resolucion, a continuacién del parrafo transcrito en el recurso especial
interpuesto afiade: ‘No obstante lo anterior, es lo cierto que en este caso no cabe sin
mas rechazar la oferta cero por una prestacion parcial por el solo hecho de que el
pliego no prevea esa posibilidad a la hora de disefar la formula que valorara las
ofertas, pues siempre que exista precio positivo por el conjunto prestacional ofertado,
habra precio, y siempre la oferta parcial cero sera mas baja que un precio positivo, lo
que ha de llevar a asignarle el maximo de puntos previsto (...)".

Asi pues, la citada resolucion no sélo no avala el motivo de impugnacion
esgrimido por ABELLO LINDE S.A.U., sino que confirma la plena procedencia de
otorgar el maximo de puntos previsto a la oferta parcial de gratuidad, como se ha
hecho en la adjudicacion del contrato que nos ocupa, de acuerdo con lo que establece
el articulo 150.2 de la LCSP (...) Por otra parte, las resoluciones del TACRC que se
citan en el recurso no establecen que sea una obligacién del 6rgano de contratacion
aplicar un valor del 0,01 a la oferta de cero euros, sino que, en los concretos casos
enjuiciados, admiten la validez de esta practica llevada a cabo por el 6rgano de
contratacion, atendiendo a los que establecian los correspondientes pliegos de

clausulas del contrato, de lo que no puede inferirse en absoluto que esta practica
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constituya una obligacion, como se afirma injustificadamente en el recurso especial.”

En consecuencia solicita la desestimaciéon del recurso.

Se debe recordar que los pliegos del contrato contienen los pactos y
condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes y que en
reiterada Jurisprudencia del Tribunal Supremo se sefiala el caracter de los pliegos
como ley del contrato, entre otras la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo
de 2009 (RJ/2009/4517), que viene a establecer que “el pliego de condiciones es la
legislacion del contrato para la contratista y para la administracion contratante
teniendo por ende fuerza de ley entre las partes” dandose la circunstancia de que en

este caso los pliegos no han sido impugnados por lo que su contenido fue aceptado.

El articulo 145.5 de la LCSP al regular los requisitos y clases de criterios de
adjudicacion establece que “Los criterios a que se refiere el apartado 1 que han de
servir de base para la adjudicacion del contrato se estableceran en los pliegos de
clausulas administrativas particulares o en el documento descriptivo, y deberé figurar
en el anuncio que sirva de convocatoria de la licitacion, debiendo cumplir los siguientes
requisitos:

a) En todo caso estaran vinculados al objeto del contrato, en el sentido
expresado en el apartado siguiente de este articulo.

b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los
principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no
conferiran al 6rgano de contratacién una libertad de decision ilimitada.

c) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en
condiciones de competencia efectiva e irdn acompafados de especificaciones que
permitan comprobar de manera efectiva la informacion facilitada por los licitadores con
el fin de evaluar la medida en que las ofertas cumplen los criterios de adjudicacion. En
caso de duda, debera comprobarse de manera efectiva la exactitud de la informacion

y las pruebas facilitadas por los licitadores”.

Y en el articulo 146 de la LCSP especifica que en la aplicacion de los criterios

de adjudicacién “1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados primero y tercero del
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articulo anterior, cuando solo se utilice un criterio de adjudicacion, este debera estar
relacionado con los costes, pudiendo ser el precio o un criterio basado en la
rentabilidad, como el coste del ciclo de vida calculado de acuerdo con lo indicado en
el articulo 148.” Y prevé que “La eleccion de las formulas se tendran que justificar en

el expediente.”

En reiteradas ocasiones este Tribunal ha manifestado que en la formulacion de
los criterios de adjudicacion, los principios rectores basicos de la contratacion publica
exigen que, tanto la descripcion de los criterios de adjudicacién, como la
determinacién de las reglas de ponderacién de los mismos, queden fijados con el
necesario nivel de concrecion en los pliegos, permitiendo a los licitadores conocer de
antemano cuales seran las reglas precisas que rijan la valoracion de sus ofertas y
evitando que puedan producirse arbitrariedades en la misma, cuyos parametros no

pueden quedar discrecionalmente en manos de los encargados de la valoracién.

En este caso, el Pliego se limita a describir la formula a aplicar sin contemplar
ni delimitar como aplicarla en caso que el precio unitario ofertado sea cero euros,
circunstancia que debi6 prever maxime porque el 6rgano de contratacion admite esa
oferta como posible y licita en su informe, a pesar que el resultado que arroja la
aplicacion de la misma en ese supuesto es indeseable ya que prescinde de la
proporcionalidad de la férmula convirtiendo el criterio en dicotdbmico, porque cero

dividido por cualquier nimero da como resultado cero.

Por otra parte en la memoria de preparacion del contrato tan solo se indica al
respecto que “las formulas que se utilizaran para determinar la mejor oferta, desde el
punto de vista economico, se han formulado para tener en cuenta la asimetria
existente en la demanda de cada uno de los elementos objeto del contrato,
ponderando cada elemento por la cantidad estimada de demanda”

Son numerosos los pronunciamientos de los Tribunales “reconociendo que una
entidad adjudicadora no puede aplicar reglas de ponderacién relativas a los criterios
gue no haya puesto previamente en conocimiento de los licitadores, siendo éste el

Plaza de Chamberi, 8, 52 planta 10
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



criterio recogido en diversas Resoluciones de este mismo Tribunal, como las
Resoluciones 284/2011, de 23 de noviembre de 2011 o la nimero 301/2011, de 7 de
diciembre de 2011, donde se establece lo siguiente: ‘Los criterios de adjudicacion, al
evaluar las ofertas, deben aplicarse de manera objetiva y uniforme a todos los
licitadores (STJCE de 4 de diciembre de 2003 [TJCE 2003, 403])’. Debe recordarse
gue el principio de igualdad de trato de los participantes en una licitacién, que, como
ha sefalado reiteradamente el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
constituye la base de las directivas relativas a los procedimientos de adjudicacion de
contratos publicos, significa, por una parte, que los licitadores deben hallarse en pie
de igualdad tanto en el momento de preparar sus ofertas como al ser valoradas éstas
por la entidad adjudicadora.

La previa concrecién de los criterios de adjudicacion es un requisito esencial,
pues como ha recordado Sentencia del TJUE de 24 de noviembre de 2008, Asunto
Alexandroupolis, una entidad adjudicadora, en su competencia de valoracion de
ofertas en un procedimiento de licitacion, no puede fijar a posteriori coeficientes de
ponderacion, ni aplicar reglas de ponderacion o subcriterios relativos a los criterios de
adjudicacion establecidos en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacién, sin
gue se hayan puesto previamente en conocimiento de los licitadores”, asi el TACRC
en la Resolucion n° 936/2017,de 19 de octubre.

A la vista de lo anterior, considera el Tribunal que siendo posible y comunmente
admitido aplicar un criterio que permita operar l6gicamente con la formula matematica
establecida en el PCAP, cual es atribuir el valor de 0,01 euros a la oferta formulada
por Carburos Metdlicos, en defecto de reglas de ponderacion especificas del PCAP,
el recurso se debe estimar, sin que sea necesario conocer del resto de pretensiones

aducidas por la recurrente.

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:
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ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
R.B.G., en nombre y representacion de Abell6 Linde S.A.U., contra la Resolucion del
Gerente de la Universidad Autonoma de Madrid, de fecha 14 de junio de 2018, por la
que se adjudica el lote 1 del contrato de suministro de gases a presion de la
Universidad Autonoma de Madrid, Expediente S-10/18, debiendo anular la resolucion
adoptada y retrotraer el procedimiento al momento en que se debieron valorar todas

las ofertas segun el criterio adoptado en el Fundamento Quinto de esta Resolucién

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 sancion prevista en
el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension acordad el 18 de julio de 2018.

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 Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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