MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA . DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Recurso n° 1053/2015 C.A. llles Balears
Resolucion n® 1046/2015

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 13 de noviembre de 2015.

VISTO el recurso interpuesto por D. Luis Gordo Palacios, en nombre y representacion de
ACCIONA SERVICIOS URBANOS. S.L., contra el acuerdo de exclusion adoptado en el
procedimiento para la adjudicacion del contrato de concesion del servicio pdblico de
recogida de residuos sélidos urbanos y selectiva y para la limpieza viaria y de las playas

del municipio de Eivissa (Exp. 2/2014), el Tribunal ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. Por el 6rgano de contratacion, el Excemo. Ayuntamiento de Eivissa, se convoco,
mediante anuncio publicado con fecha 12 de abril de 2014 en el Boletin Oficial de las
Islas Baleares, licitacion publica, por procedimiento abierto, para la contratacién de la
concesién de la gestién del servicio publico de recogida de residuos sdlidos urbanos y
selectiva y para la limpieza viaria y de las playas del municipio de Eivissa, con un valor
estimado de 93.920.139,82 eurocs.

Segundo. Tras la apertura del sobre C presentado por los licitadores, la Mesa de
Contratacion, en sesidn celebrada en fecha 18 de septiembre de 2015, y de conformidad
con el informe juridico de la entidad local de 31 de agosto de 2015, adoptd, en relacién a

la proposicion presentada por la entidad recurrente, el siguiente acuerdo:

“Rechazar la oferta presentada por la mercantil Acciona Servicios Urbanos, en base af
siguiente motivo que consta descrito y analizado en los informes técnicos y juridicos
emitidos:

Incumplimiento de las clausulas 14 apartado 8 y 31,4 del pliego de cldusulas
administrativas, al atribuir una ponderacién de 0,15 al coeficiente ¢ de la férmula de

AVDA. GENERAL PERON, 38, 82 PLTA,
28071 - MADRID

TEL: 91.349.14.46/47/51

FAX: 91.349.14.41
Tribunal_recursos,contratos@minnap.es



revision de precios, cuando la ponderacién minima era de 0,16 taf y como se establece
en fa citada clausula 31,4.”

El acuerdo de exclusién fue notificado a la entidad recurrente el 23 de septiembre de
2015 por correo postal.

Tercera. Con fecha 8 de octubre de 2015, la entidad recurrente present6 ante el érgano
de confratacién, sin que conste anuncio previo, recurso especial en materia de
contratacion contra el mencionado acuerdo. En su recurso, la entidad recurrente solicita
que;

“Se decfare la nulidad de fa licitacién por las irregularidades cometidas en el acto de
apertura del sobre C, al fratarse defecta insubsanable y no siendo posible la retroaccion
de actuaciones, procediendo, previa subsanacion de los defectos que adolece ef Pliego, a

una nueva convocaftoria de la ficitacion.

Subsidiariamente, se acuerde la admisién de la oferfa presentada por ACCIONA
SERVICIOS URBANQS, SRL.

Subsidiariamente, se acuerde el rechazo de todas las ofertas, declarando desierta la

licitacion.”

Cuarto. Con fecha 20 de octubre de 2015 se recibid en este Tribunal el expediente

administrativo y el correspondiente informe del érgano de contratacion.

Quinto. En ta misma fecha, ia Secretaria del Tribunal dioc traslado del recurso interpuesto
a los demads licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para que, si o
estimaban oportuno, formulasen alegaciones. Han presentado alegaciones las entidades
VALORIZA SERVICIOS MEDIOAMBIENTALES, S.A. y GBI SERVEIS, S.A.U.

La primera manifiesta su oposicion al recurso interpuesto por la entidad recurrente. Pide
gue se determine, con caracter previo, la legitimacion de la recurrente para plantear los

diferentes motivos del recurso, pues éstos debieran referirse en exclusiva a la exclusion
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de su oferta. Solicita, asimismo, que se inadmitan, por extemporaneos, una parte de los

motivos del mismo.

Por su parte, la entidad GBI SERVEIS, S.AU. solicita la estimacion del recurso
presentado, al haber sido excluida de la licitacién por idénticos motivos que los que

justificaron la exclusién de la entidad recurrente.

Sexto. Interpuesto el recurso, con fecha 22 de octubre de 2015, la Secretaria del
Tribunal, por delegacién de éste, dicté resolucion por la que se concedia la medida
provisional solicitada por ef recurrente, consistente en la suspension del procedimiento de
contratacién, conforme a lo dispuesto en los articulos 43 y 46 del Real Decreto Legislativo
3/2015 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Coniratos del Sector
Publico (TRLCSP).

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.1 del TRLCSP y en el
Convenio de colaboracion de 29 de noviembre de 2012, formalizado entre el Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas y la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares,
publicade en el BCE el dia 19 de diciembre de 2012,

Segundo. La entidad ACCIONA SERVICIOS URBANOS. S.. estad legitimada para
recurrir de acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP al haber concurtido a la licitacion.

Tercero. El recurso se ha interpuesto dentro del plazo previsto en el articulo 44.2 del
TRLCSP.

En lo que se refiere a la falta de anuncio previo, este Tribunal, como ya ha sefiaiado en
resoluciones anteriores, considera que el anuncio de interposicion esta establecido por el
legistador con la finalidad de que el drgano de contratacion sepa que contra su
resolucion, sea cual fuere ésta, se va a interponer el pertinente recurso. Esta
circunstancia podria considerarse necesaria cuando la interposicidon se realice

directamente ante el registro de este Tribunal, pero no cuando la interposicién se realice
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ante el 6rgano de contratacion pues, en este caso, es evidente que |a propia interposicién
asegura el cumplimiento de la intencion del legislador. Inciuso en el supuesto de que el
recurso se presente directamente ante ef Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, la Ley de Contratos del Sector Publico obliga a éste a notificarlo en el
mismo dia al organo de contratacién y, en consecuencia, el conocimiento por parte de
éste es inmediato y anterior, en todo c¢aso, al inicio del plazo de dos dias para la emisidn
del correspondiente informe. Por tanto, la omisién del requisito en los casos en que [a
interposicion del recurso se verifique directamente ante el dorgano de contrataciéon, como
es el caso del expediente en cuestidn, no puede considerarse como un vicio que obste a
Ja valida prosecucion del procedimiento y al dictado de una resolucion sobre el fondo del

recurso.

Cuarto, El recurso se interpone contra un acto de tramite cualificado cual es la exclusién
de un licitador, adoptado en &l seno de un proceso de iicitacion relativo a un contrato de
gestidn de servicios publicos. A este respecto, el articulo 40.1. TRLCSP dispone: “Seran
susceptibles de recurso especial en maleria de contratacion previo a fa interposicion def
confencioso-administrativo, los actos relacionados en el apartado 2 de este mismo
articulo, cuando se refieran a los siguientes tipos de contrafos que pretendan concertar
las Administraciones Publicas y las entidades que ostenten la condicion de poderes
adjudicadores; ¢) contratos de gestion de servicios publicos en fos que el presupuesto de
gastos de primer establecimiento, excluido el importe del Impuesto sobre el Valor
Afiadido, sea superior a 500.000 euros y el plazo de duracién superior a cinco afios”. En
el presente supuesto concurren los dos requisitos expresados para que el contrato sea

susceptible de recurso especial en materia de contratacién.

Quinto. Los motivos del recurso son los siguientes: lrregularidades en el acto de apertura
del sobre C; infraccion de los principios de igualdad y concurrencia; solicitud de
aclaraciones a ios licitadores sobre su oferta que excede de lo legalmente permitido; e

irrelevancia del motivo por el que fue excluida de la licitacion la entidad recurrente.

Vamos a analizar, en primer lugar, las presuntas irregularidades producidas en el acto de
aperiura del sobre C. En el acto plblico de apertura del sobre C celebrado el 27 de abril
de 2015, tras comunicar la valoracién de los criterios de adjudicacién sujetos a juicio de
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valor, se advirti¢ de la imposibilidad de dar a conocer todos los datos correspondientes a
los criterios de valoracion cobjetiva, procediendo a la lectura exclusivamente de las datos
incluidos en el modelo anexo al PCAP. En ese mismo acto se hizo constar por varios
representantes de los licitadores la insuficiencia de la informacidn facilitada, solicitando el
contenido restante de las ofertas presentadas, sin que la Mesa considerase factible

facilitar Ia informacion solicitada.

A juicio de 1a recurrente, en el acto de apertura del sobre C debe de darse lectura a la
informacion correspondiente a los criterios de adjudicacion, levantando acta de lo ieido.
Sin embargo, en el presente caso, no se procedid a la lectura integra de los criterios de
adjudicacién, ni a la entrega de los mismos a los licitadores con posterioridad al acto de
apertura, siendo el primer comunicado 1a valoracién realizada por [a Mesa varios meses
después. Tampoco se facilitd ni se ha hecho publica el acta correspondiente, ni en la
misma se recogen las firmas de los asistentes, ni las observaciones realizadas. Estas
irregularidades, entiende, invalidan el procedimiento al suponer menoscabo del principio
de publicidad en el propio acto de la apertura y dejar al arbitrio de 1a Mesa la valoracion
de aspectos de las ofertas gue han sido las causas alegadas para la exclusién de tres de

las cinco ofertas presentadas.

Estima el 6rgano de contratacion que el recurso especial interpuesto no puede ir dirigido
contra actuaciones o actos distintos al acuerdo de la Mesa por el que se rechaza la oferta
de la recurrente transcrito anteriormente, debiéndonos centrar en la legalidad ¢ no del
acuerda susceptible de recurso especial en materia de contratacion, que en el caso que
nos ocupa, ho es otro que el rechazo de [a oferta de ACCIONA por parte de la Mesa por
incumplimiento de las cldusulas 14.8 y 31.4 del PCA. Resulta evidente, a su juicio, que
las alegaciones vertidas por la recurrente relativas a supuestas irregularidades en el acto
de apertura del sobre C, nada tienen que ver y en nada afectan a lo que es el acto
impugnado.

Por otro lado, considera el drgano de contratacidon que la Mesa, en la sesién celebrada el
27 de abril de 2015, actud con estricto cumplimiento de lo establecido en la clausula 17
del PCAP y en el articulo 150.2 del TRLCSP. Alega que, en sesion publica y con

asistencia de la totalidad de ios licitadores, se procedio a dar cuenta de (as valoraciones
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relativas a los criterios técnicos no cuantificables mediante formula matematica (Sobre B),
y, a continuacion, se procedié a la apertura pulblica de los Sobres C (documentacién
técnica y econémica relativa a criterios cuantificables mediante la aplicacion de formulas),
con lo gque no se ha dado ningln tipo de vulneracién a los principios de publicidad y
transparencia que deben regir los procedimientos de contratacion publica. A su juicio, el
hecho de gque materialmente fuera imposible dar lectura integra de la totalidad del
contenido de las ofertas, dado que se trataba de anteproyectos de obras y proyectos de
explotacidén que suponen miles de folios, no puede entenderse como una vulneracion de!
principio de publicidad.

Sefala, asimismo, que la entidad recurrente no fue rechazada por una incumplimiento de
algun elemento de su oferta que no fuera leido en publico en la sesion de la Mesa, sino
que el apartado de ia oferta que ha supuesto el rechaze de la misma, al formar parte del
modelo de proposicion econdmica presentado por los licitadores, fue leldo en publico, por
lo que nada tiene que ver que no se pudiera proceder a la lectura integra del contenido

total de las ofertas con el rechazo de |la de ACCIONA.

De acuerdo con estas consideraciones, el motive de impugnacién consiste en la
realizacion por parie de la Mesa de Contratacidn, en su sesion de 27 de abril de 2015, de
una lectura parcial o incompleta de la documentacién técnica y econémica relativa a
criterios cuantificables mediante la aplicacién de formulas contendida en las
proposiciones de los licitadores, siendo necesario determinar, en primer iugar, si se trata
de un acto recurrible.

Para ello, procede examinar la regulacién del acto publico de apertura de ofertas y la
finalidad a la que dicho acto publico responde. El articulo 160.1, in fine, del TRLCSP
dispone, que “en fodo caso, la apertura de fa oferta econdémica se realizara en acto

publico, salvo que se prevea que en la licitacion puedan emplearse medios efectronicos”.

Sobre el alcance de este precepto legal el Tribunal ha sefialado, en la Resolucién
67/2012, lo siguiente; “... ante todo, que es una exigencia tradicional en nuestras leyes de
contratos pablicos fa publicidad en fa apertura de fas proposiciones presentadas por los
licitadores. Esta condicion se encuentra establecida en el articulo 160.1, in fine, del Texto

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 1053/2015 IB 72/2015



Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, que dispone: ‘En todo caso, fa
apertura de la oferta econémica se realizara en acto pubfico, salvo cuando se prevea que
en la licitacion puedan emplearse medios elfectrénicos’, esta desarroflada en flos articulos
83 y siguientes del Regiamento General de fa Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas y se complementa con la disposicion del articulo 145.2 del mismo texto legal de
conformidad con la cual as proposiciones seran secretas y se arbitraran los medios gue
garanticen tal carécter hasta el momento de la licitacion publica’. De ello debe deducirse
que rompe el secreto de las proposiciones y, por tanto, es contrario al mandato fegal
transcrito, cualquier acto que implique el conocimiento del contenido de las proposiciones
antes de que se celebre el acto ptiblico para su apertura.”

En la Resoluciéon 59/2012, el Tribunal afirm¢ lo siguiente: “Lo dnico que cabria plantearse,
en tales condiciones, seria la obligatoriedad de fa mesa de haber leido en acto ptblico
todos y cada uno de los valores ofertados por los distintos licitadores. Respecto a este
punto, el Tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse en Resoluciones anteriores, y
concretamente en fa 307/2011 afirmaba lo siguiente: 'El articulo 144. 1 de la LCSP
dispone que: {...). En todo caso, la apertura de la oferta econémica se realizara en acto
publico, salvo cuando se prevea que en fa licitacién puedan emplearse medios
electrénicos. {...)".

La redaccion dada a tal precepto es clara. La LCSP ordena que Ja apertura de Ja oferta
econémica sea en acto piblico, sin referirse a la necesidad de dar fectura fas ofertas en
ese acto. (...) Por otro fado, como también se sefialaba en aquelfa resolucion 307/2011,
‘conviene recordar que, de acuerdo con el articulo 3 del Cdodigo Civil, las normas deben
interpretarse atendiendo fundamentaimente al espiritu y finalidad de las mismas. Asi, la
finalidad que se persigue por el articulo 144.1 de la LCSP es que la apertura de la oferta
economica se realice en acto publico al objeto de que los licitadores puedan verificar la
integridad de las proposiciones y en definitiva se preserve el secreto de la oferta ‘hasta el
momento de la licitacion puablica’, de acuerdo con el articulo 129.2 de la LCSP, y
garantizar asi ef tratamiento igualitaric y no discriminatorio de fos licitadores y el principio
de transparencia. Esta finafidad se cumple siempre que se celebre el citado acto pablico
con motivo de la apertura de las ofertas econémicas. £l hecho de que se dé lectura o no
a las ofertas, si bien entiende ef Tribunal que es una buena préctica, no supone ninguna
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infraccion, ni siquiera una mera irregularidad respecto a fo dispuesto en el mencionado
articulo 144.1 de la LCSP, ya que, camo decimas, la mera celebracién del acto publico —
el cual reconoce la propia UTE recurrente en su escrito- supone dar cumplimiento, tanto
al tenor literal def citado precepto, como a fa finalidad que se persigue por el mismo”.

En la reciente Resolucién 234/2015, este Tribunal se ha referido a la interpretacién que
debe darse al articulo 22.1.¢) del Real Decreto 817/2009, cuando indica gue |la Mesa de
Contratacion “abrira las proposiciones presenfadas dando a conocer su contenido en acto
publico, salvo en el supuesto contemplado en el articulo 182.4 de fa Ley de Contratos del
Sector Publico” Segun dicha Resolucién: El precepto reguia la apertura y publicidad de
las ofertas, pero no exige al efecto una lectura de las proposiciones en el mismo acto
publico de apertura de los sobres. Ef citado precepto reglamentario no establece ni puede
establecer exigencias distintas de las previstas en el propio lexto legal (articulo 160.1 del
TRLCSP), ni es dable entender que el legislador reglamentario tenga intencion de
establecer una nomma que, en cierfos supuestos, resulte impracticable o inoperante en
funcién del volumen y/o estructura de las propias oferfas econdmicas. Lo deseable (y o
posible, en la gran mayoria de los casos) es que fa lectura de las ofertas economicas se
efectie por la Mesa en el mismo acto pablico de apertura de los sobres de las ofertas
econoémicas. Pero cuando las circunstancias facticas lo impidan, es perfectamente licito y
admisible articular mecanismos alfternativos para dar a conocer publicamente, en un

momento posterior, ef contenido de las proposiciones.”

En el presente supuesto, consta en el Acta de la reunién de la Mesa de Contratacion de
27 de abril de 2015 que se comunico a los asistentes que se iba a proceder a la apertura
de los sobres C. Sin embargo, dado el volumen y extensién documental de las ofertas, se
procedid Gnicamente a la lectura de las proposiciones econémicas presentadas segun el
modelo de anexo previsto en el PCAP y a dar cuenta de la documentacion aportada por
los licitadores relativa a los restantes criterios de adjudicacién, citando la extensién de las
mismas. Como sefiala el dérgano de contratacion en su informe, fue imposibie dar lectura
integra de la totalidad del contenido de las ofertas, dado que se trataba de anteproyectos
de obras y proyectos de explotacion que suponen miles de folios.
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Asf las cosas, cabe recordar, como ya se ha indicado, que el articulo 160.1 del TRLCSP
no impone la lectura de las proposiciones en el mismo acto publico de apertura de los
sobres, y el conocimiento por los licitadores del contenido de las mismas queda
plenamente garantizado con su acceso a dicha documentacién una vez celebrado el
referido acto de apertura. Por consiguiente, el motivo debe ser desestimado, no sin antes
expresar que el recurso interpuesto no puede ir dirigido contra actuaciones o actos
distintos del acuerdo de la Mesa de Contratacion por el que se rechazod la oferta de la

entidad recurrente que es el objeto del mismo.

Sexto. Se analizan a continuacién conjuntamente, por su intima refacion, los motivos del
recurso consistentes en la infraccion de los principios de igualdad y concurrencia vy la
supuesta irregularidad de la solicitud de aclaraciones a los licitadores sobre su oferta que,

segun la recurrente, excederia de lo legalmente permitido.

Estima esta entidad que la conducta de la Mesa de Contratacion, al considerar en unos
casos que los errores u omisiones de |las proposiciones debian llevar al rechazo de las
mismas, mientras que en otros (proposiciones de VALORIZA y la UTE CESPA-
HERBUSA-FCC) acordé conceder a fas empresas afectadas un plazo de 5 dias para
formular aclaraciones a sus ofertas incurre en desviacion de poder al infringir de forma
flagrante los principios de igualdad y concurrencia.

A su juicio, a la vista del extenso listado de errores y omisiones y de su trascendencia,
sobre los que se acuerda pedir aclaracion a las licitadores cuyas ofertas no se han
rechazado, resulta evidente que la peticion de aclaraciones abre en realidad la posibilidad
a la modificacion de la oferta, completandola en aspectos trascendentes y ello una vez
que los licitadores conocen ya el contenido de las ofertas de los otros candidatos.

El 6rgano de contratacién pone de manifiesto el hecho de que una supuesta ilegalidad en
el acuerdo de la Mesa mediante el cual se piden aclaraciones a las mercantiles
VALORIZA y a la UTE CESPA-HERBUSA-FCC, nada tiene que ver con el objeto del
presente recurso especial que es el rechazo de la oferta de la recurrente por
incumplimiento del pliego.
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Sefala, asimismo, que la procedencia de solicitar aclaraciones a las entidades
mencionadas fue pormenorizadamente examinada, punto por punto, por os servicios
juridicos del Ayuntamiento, siendo ajustada derecho al cumplirse los requisitos para ello,
y no viendose modificados los términos de las ofertas presentadas por éstas licitadoras.

Asi las cosas, cabe recordar que, segun ha expuesto este Tribunal en anteriores
resoluciones, el articulo 107.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
establece que los actos de tramite no son susceptibles de recurso, sin perjuicio de que la
oposicion a dichos actos de tramite pueda alegarse por los interesados para su
consideracioén en la resolucion que ponga fin al procedimiento, al igual que hacerse valer
en el recurso contra la resolucién. Con caracter excepcional el articulo 107.1 de la citada
norma permite recurrir los denominados actos de tramite cualificados, gue son aquellos
gue deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de
continuar el procedimiento, producen indefension © perjuicio irreparable a derechos e

intereses legitimos.

Este criterio es el reproducido por ei articulo 40 del TRLCSP, en sus apartados 2.b} y 3,
al disponer que podran ser objeto del recurso “los actos de tramite adoptados en el
procedimiento de adjudicacion, siernpre que éstos decidan directa o indirectamente sobre
la adjudicacién, determinen fa imposibifidad de continuar ef procedimiento o produzcan
indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos. Se consideraran acto
de trémite que determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento los actos de la
Mesa de Contratacion por los que se acuerde la exclusién de licitadores” y que "los
defectos de tramitacion que afecten a actos distintos de los contemplados en el apartado
2 podrén ser puestos de manifiesto por los interesados al 6rgano al que corresponda Ja
instruccion del expediente o al érgano de contratacién, a efectos de su correccion, y sin
perjuicio de gque las irregularidades que les afecten puedan ser alegadas por los

interesados al recurrir f acto de adjudicacion.”

Es necesario determinar si la conducta de la Mesa de Contratacion consistente en
solicitar a unos licitadores aclaraciones sobre su oferta, sin ofrecer a ofros, entre ellos a la

recurrente, esa posibilidad, es susceptible de recurso. En este sentido, en la Resolucion
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875/2014 hemos sefalado que: “Ef requerimiento de subsanacion impugnado es
claramente un acto de tramite que no determina fa imposibifidad de continuar el
procedimiento ni produce indefensién o perjuicio irreparable a los derechos e intereses
legitimos del recurrente, por cuanto los defectos juridicos en que hubiera podido incurrir
pueden hacerse valer en el recurso contra el acto definitivo, fa adjudicacion def contrato. ..
Por otro lado, es evidente que si finalmente se produce ese efecto desfavorable para los
intereses del licitador, su incorreccion juridica podria ser planfeada ante este Tribunal
mediante un recurso contra la adjudicacion def contrato o confra la decfaracion def mismo
como desierto, acto este Ulftimo que este Tribunal ha declarado susceptible de recurso por
concurrir en éf ios requisitos para considerario un acto de tramite cualificado.”

Asi las cosas, la conducta de la Mesa de Contratacion, consistente en la solicitud de
aclaraciones sobre su oferta a unos licitadores y no a otros, entre ellos la recurrente, no
decide directa ni indirectamente la adjudicacién del contrato (que tendra lugar en un
momento procedimental posterior), no impide la continuacion del procedimiento, ni
produce indefensiéon ni perjuicio irreparable de derechos o intereses legitimos de la
entidad recurrente pues ésta puede impugnar el rechazo de su proposicién, como asi ha
ocurrido, o impugnar la adjudicacion cuando se produzca. Por consiguiente, los motivos

del recurso examinados deben ser inadmitidos.

Séptimo. Analizaremos a continuacion el motivo por el que se acuerda rechazar la oferta
de la entidad recurrente consistente en el “Incumplimiento de las clausulas 14 apartado 8
y 31,4 def pliego de clausulas administrativas, al atribuir una ponderacién de 0,15 al
coeficiente ¢ de fa formula de revision de precios, cuando la ponderacién minima era de
0,16 tal y como se establece en fa citada clausula 31,4.”

Segun sefiala la recurrente, es evidente que su voluntad era otorgar al coeficiente "c" la
minima ponderacién posible. Reconoce que se ha cometido un error en Ja interpretacién
del simbolo matematico, ya que X>0,15 significa mayor de 0,15 (al menos 0,16). Pero la
voluntad y el sentido de la oferta, segln sefiala, no deja lugar a dudas: el valor que se
atribuye al coeficiente "c" es el menor posible. Por lo tanto, el error padecido es, segtin su

criterio, claramente un error de hecho, se trata de un error perfectamente salvable, no
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afecta de ningun modo a la viabilidad de la oferta, y tiene una incidencia minima en su
contenido econdémico.

A su juicio la Mesa pudo perfectamente integrar dicho error a la vista de! contenido de la
oferta, del mismo mode que hiza con ofros errores padecidos por otros licitadores, Al
comparar la decisiéon adoptada por la Mesa respecto a omisiones de las ofertas de otros

licitadores, aquella resulta discriminatoria.

Asi mismo razona, que en caso de entender que dicho error no era subsanable la Mesa
no debid valorar el criterio en el que se produjo ya que no afecta al resto de |a oferta. Esta
solucidn, sefiaia, es mucho mas acorde al principio inspirador de la contratacion pulblica
de favorecer al maximo la concurrencia, s la que, en Uitimo extremo deberia haberse
adoptado con la oferta de mi representada, en lugar de acordar su rechazo.

Seriala el érgano de contrataciéon que el error de Ia recurrente ha consistido en atribuir
una ponderacion de 0,15 al coeficiente ¢ de la férmula de revisién de precios cuando la
ponderacién minima era de 0,16. La oferta al no ponderar correctamente los coeficientes,
otorgando una ponderacion de 0,15, no solo ha otorgado un porcentaje por debajo del
permitido a alguno de los factores, sino que, al errar en la ponderacién minima posible,
han incurrido en un error que determina la imposibilidad del érgano de contratacion de
interpretar cual es su oferta, ya que el factor Ct de la formula se obtendria incumpliendo
las prescripciones del PCAP respecto a la ponderacién de los coeficientes de la formula
de revision de precios. Y la revision del citado error, indica, supondria la posibilidad de

reformular la misma.

A su juicio, en los casos, en los que no es posible saber qué es lo que realmente guiso
ofertar el empresario, es improcedente conceder un tramite de aclaracién porque ello
seria tanto como permitir al licitador rehacer su oferta a la vista de las de los demas
concurrentes. En este caso, se descarta que se trate de un error tipogréfico, al ser
coeficientes para la ponderacion de cada factor y determinar su peso en la revision del
precio que deben sumar 1. En la oferta en que erréneamente se ha asignado 0,15 se ha
distribuido el resto para que la suma dé 1, por lo que queda claro que no se trata de un

error tipografico y que existe un error en la interpretacién del simbolo matematico (
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reconocido por la propia empresa en el recurso interpuesto ) que afecta al proceso de
asignacién de coeficientes, que no ha respetado el limite que impone el PCAP (los
coeficientes a, b, y ¢ debian ser mayores de 0,15 y no iguales, ya que el simbolo
matematico >0,15 significa mayor de 0,15). Esta hipotesis contravendria, segin el érgano
de contratacién, no sélo el tenor del articulo 145.3 TRLCSP (que prohibe presentar méas
de una oferta), sino también el principio de igualdad entre los licitadores.

Indica el érgano de contratacion la clausula 14 del PCAP, en el apartado C) que regula la
documentacién de caracter econémico a presentar, establece: ‘La Mesa de contratacion
rechazaré cualquier proposicion econémica que no incluya alguna de las variables que
constan en el presente apartado”. Por lo tanto, habiéndose presentado unos coeficientes
para la férmula de revision de precios que incumplen el PCAP, la consecuencia no puede
ser otra que el rechazo de [a oferta y no {a valoracién con 0 puntos en dicho criterio, pues
esta interpretacion no esta prevista en el PCAP y supondria aceptar una oferta con una
férmula de revisién de precios no ajustada al pliego. La revision de precios ofertada debe
quedar claramente definida en el contrato, no siendo posible aceptar una oferta con una
formula de revision que incumpla el pliego.

Expuestas las alegaciones de la entidad recurrente y del érgano de contratacién, procede

examinar a continuacion la cldusula 34.1 del PCAP gque establece lo siguiente:
"31.4 Revision de los precios unitarios en funcion de costes de explotacién

Para la gestion del servicio ptiblico, el licitador propondra unos coeficientes para la
revision de los costes unitarios oferfados sobre la base de los siguientes criterios.

1. Coste unitario ofertado para cada tipo de residuc y para el coste unitario €/m2 de
supefficie objeto de limpieza viaria y de playas

El coste unitario ofertado para cada tipo de residuo ofertado se entiende que corresponde
a fas condiciones econdmicas existentes en fa fecha de presentacion de ofertas, estando
sujeto a revision todos los afios, mediante la aplicacion de una férmula que proporcione Ja
variacion de los costes unitarios en funcion de variables de incidencia refevante en ef
desarrollo del servicio.
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Del coste unitario ofertado para cada tipo de residuos no seré objeto de revision ia
amortizacion de fa inversién al ser constante, por lo que a los solos efectos de la revision
de precios se considerara el coste unitario ofertado sin amortizacién, sin embargo a los
efectos de la retribucion se abonaré el coste unitario revisado conforme al procedimiento

aqui descrito mas la amortizacion constante para cada anualidad segin oferta a licitacion.

El coste unitario ofertado €/m2 de superficie objeto de limpieza viaria se revisard

Integramente con arreglo al procedimiento descrito en este pliego.

Para fa explotacién, el licitador propondré una férmula para la revisién de fos costes

unitarios oferfados para cada tipo de residuo, debiendo basarse en la siguiente:

Et Mt 1PCt
Ct=a +b +c
Eo Mo IPCo

£t = Factor del precio medio del litro de gasoif en el momento de la revisién segun indice
de precios industriales

Mt = Salario minimo interprofesional en el momento de la revision

IPCt = Indices de Precios al Consumo de fa Comunidad de Baleares en el momento de ia

revision

Eo = Factor del precio medio del litro de gasoil vigente en el momento de adjudicacion del
contrato segun indice de precios Industriales

Mo = Salario minimo interprofesional en el momento de adjudicacion del contrato

IPCo = indice de Precios al Consumo de la Comunidad de Baleares en el momento de

adjudicacion def contrato.

a = coeficiente de ponderacion del carburante

b = coeficiente de ponderacién de mano de obra

¢ = coeficiente de ponderacion del Indice General de Precios al Consumo de la
Comunidad de Baleares.

Los coeficientes a, b, y ¢ seran los ofertados por los licitadores de tal forma que:
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a b yc>015 yasuvez a b yc<=060 y at+tb+c=1

En la expresiéon polindmica Kt, los valores reales de los coeficientes de ponderacion

seran ofertados por los ficitadores.

A los efectos de valorar Jos coeficientes ofertados por cada licitador, se tendra en cuenta
que el subindice (o) indica que se trata de valores base, esto es, de valores de los
parémetros que sirven de base a la revision, tratdndose de valores vigentes al momento
de fa adjudicacion def contrato. Ef subindice (I} indica que se frata de valores finales, es
decir, de fos valores correspondientes al momento considerado o momento de la revision.

Los valores asignados en este pliego, que deberan considerar fos licitadores seran los
siguientes a efectos exclusivos de la ponderacion asignada por fa férmula de revisién de
costes de explotacion, y a los meros efectos de valorar la oferta de la formula de revision:

Et/E0=1,03
Mt/Mo=1,02
IPCt1PCo=1,05"

En el presente supuesto, la entidad recurrente atribuyd una ponderacidén de 0,15 al
coeficiente ¢ previsto en la clausula citada del PCAP, error que, a juicio del érgano de
contratacion, no es susceptible de aclaracién por el licitador, pues ello supondria de facto,

la reformulacion de su oferta.

Para resolver las cuestidn planteada debe recordarse, en primer lugar, la doctrina
emanada de este Tribunal respecto a la consideracién del pliego como ley del contrato, al
que ha de sujetarse tanto la Administracion como los licitadores a la hora de presentar
sUs proposiciones, aceptando de forma incondicional y expresa su contenido en su
totalidad, sin salvedad ni reserva alguna.

Asi, el articulo 145.1 del TRLCSP sefala que “Las proposiciones de los interesados
deberan ajustarse a lo previsto en el pliego de cldusulas administrativas particulares, y su
presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de Ia
totalidad de dichas clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna”. A este
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respecto, en nuestra Resolucion 253/2011 sefialabamos que: “A fos efectos de fo
conciuido en el punto anterior de esta resolucion, es menester recordar, que de acuerdo
con uha inveterada jurisprudencia, los pliegos constituyen ley del contrato como
expresion de fos principios generales esenciales que rigen fas relaciones nacidas de la
convencion de voluntades, tales como el sintetizado en el brocardo “pacta sunt servanda”
con los corolarios del imperio de fa buena fe y del non licet contra los actos propios y, en
segundo lugar, que en su interpretacion es posible la aplicacion supletoria de las normas
del Cédigo Civil, cuyo articulo 1.281 establece que si fos términos del contrato son claros
vy no defjan lugar a dudas sobre la intencién de los contratantes, habra que estarse al
sentido literal de sus clausulas {Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de marzo 2001, 8
de junio de 1984 o 13 de mayo de 1982). Jurisprudencia mas reciente como la que se
deriva de la Sentencia de la Seccion 4% Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 8 de julio de 2009 se refiere a fa interpretacion literal o tefeolégica
(si las palabras parecieren contrarias a la intencion evidente de los contratantes,
prevalecerd esta sobre aquellas, articulo 1.281 del Codigo Civil} y también a la propia
interpretacion Ibgica de las clausulas del contrato. No se puede olvidar que el articulo
1.282 del Cédigo Civil, en relacion con el alcance y el contenido de fas reglas
interpretativas en materia contractual, exige tener en cuenta para juzgar la intencion de
los contratantes, los actos de aquélfos coetaneos y posteriores al contrato. En ultima
instancia, es necesario apuntar que una interpretacion distinta flevaria a una
interpretacién del pliego en contra de su contenido natural, fo cual implicaria una grave
vulneracién def principio de seguridad juridica y una ruptura del principio de igtualdad,
para aquellos licitadores que han respetado el contenido del pliego de clausulas aqui

discutidas”,

Asi mismo, tenemos que referirnos al error en las proposiciones contemplado por el
articulo 84 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP), en los
términos  siguientes: “Si alguna proposicion no guardase concordancia con la
documentacion examinada y admitida, excediese del presupuesto base de licitacion,
variara sustancialmente el modelo establecido, o comportase error manifiesto en el
importe de la proposicién, o existiese reconocimiento por parte del licitador de que

adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable, sera desechada por la mesa, en
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resolucion motivada. Por el contrario, el cambio u omision de algunas palabras del
modelo, con tal que lo uno o la ofra no alteren su sentido, no sera causa bastante para el

rechazo de fa proposicion.”

Como se observa, el “error manifiesto” y el error reconocido por el licitador (siempre que,
en este Uitimo caso, haga inviable la oferta) son causa de exclusidén de la oferta
formulada, no admitiéndose, en principio, que puedan ser subsanados aquéllos, a
diferencia de lo que sucede con la documentacién acreditativa de la capacidad y de la
solvencia, donde la regla es, justamente, la posibilidad de subsanacion (articulo 81.2
RGLCAP). Ello es consecuencia cbligada del principio de igualdad entre |os licitadores
(articulos 1, 133, 139 y concordantes del TRLCSP), que debe evitar conceder cualquier
ventaja a alguno de ellos en detrimento de los demas,

Con caracter general ia JCCA viene entendiendo (informe 18/10, de 24 de noviembre,
con cita de los informes 9/06, de 24 de marzo de 2006, 36/04, de 7 de junio de 2004,
27/04, de 7 de junio de 2004, 6/00, de 11 de abril de 2000, 48/02, de 28 de febrero de
2003, o 47/09, de 1 de febrero de 2010) que “se reconoce como subsanable, ya sea por
errores u omisiones, la aportacion de documentos exigidos para concurrir siempre que ef
contenido del mismo, como elemento acreditativo, exista en ef momento en que se
presenta y en el momento en que concluye el plazo de presentacion de proposiciones,
que evidentemente es anterior al momento de subsanacion. Es decir, puede subsanarse
lo que existe, pero no se ha aportado, no se puede subsanar lo que en el momento citado
no existe de manera indudable. Esta interpretacion estéd en linea con la reiterada
Jurisprudencia del Tribunal Supremo en cuanto a que un excesive rigor al aplicar las
normas de procedimiento puede conducir a una infraccion del principio bésico de
contratacion administrativa de la libre concurrencia a través del rechazo de los licitadores
por defectos formales. Asi, la interpretacién que da esta Junta Consultiva ofrece un
compromiso entre 108 principios de no discriminacion e igualdad de trato, antes citados, y
ef principio de libre concurrencia.”

Por su parte, este Tribunal ha aplicado el criterio de la JCCA, entre otra muchas, en las
Resoluciones 128/2011, 184/2011, 225/2013, y 92/2014, donde hemos configurado una

doctrina favorable a la subsanacién de los defectos formales en la documentacion
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acreditativa del cumplimiento de los requisitos de los licitadores, pero no de la existencia
del requisito en el momento en que sea exigible. De acuerdo con este criterio, viene
admitiendo este Tribunal (por todas, Resolucién 463/2014) la posibilidad de subsanar
defectos formales en la oferta técnica o econémica: “Pues bien, como ya hemos indicado
en Resoluciones anteriores (como referencia en fa n® 614/2013, de 13 de diciembre), la
subsanacion de errores u omisiones en la documentacion relativa a la oferta, séfo es
posible cuando no implique la posibilidad de que se modifique la proposicion después de
haber sido presentada, En Ia 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 dafos relativos a fa oferta puedan
corregirse o completarse de manera puntual, principalmente porque sea evidente que
requieren una mera aclaracion o para subsanar errores materigles manifiestos, a
condicién de que esa maodificacion no equivalga a proponer, en realidad, una nueva
oferta’.

Siguiendo lo declarado en la Resolucion 876/2014, cabe sefialar que: "Esfe Tribunal se
ha ocupado en numerosas resoluciones sobre el particular; ante todo, se ha de recordar
que, como regla general, nuestro Ordenamiento (articulo 81 RGLCAP} sélo concibe la
subsanacion de los defectos que se aprecien en la documentaciéon administrativa, no en
la oferta técnica o en fa econdmica (cfr. Resolucion 151/2013), y ello, ademéas, en ef
sentido de que la subsanacion se refiere a fa justificacién de un requisito que ya se ha
cumplido y no a una nueva oportunidad para hacerlo (Resoluciones 128/2011, 18472011,
277/2012 y 74/2013, entre otras). Respecto de la oferta técnica, hemos declarado, en
cambio, que no existe ‘obligacion alguna por parte del 6rgano de contratacion de solicitar
subsanacion de la misma y debiendo soportar el licitador las consecuencias del
incumplimiento de su deber de diligencia en la redaccion de la oferta’ (Resolucion
016/2013), conclusién que se infiere de la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de
fa Unién Europea, Safa Cuarta, de 29 de marzo de 2012 (asunto C-589/2010). Lo que si
es posible es solicitar ‘aclaraciones que en ningln caso comporten alteracion de la oferta,
pero no la adicion de otros efementos porque eflo podria representar dar fa opcion al
licitador afectado de modificar su proposicion lo gque comportaria notable contradiccion

con el principio de igualdad proclamado como bésico de toda licitacién en los articulos 1y
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139 del Texto Refundido de la Ley de Confratos del Sector Publico’ (Resolucion
94/2013)”

De acuerdo con estas consideraciones, entiende este Tribunal que siendo admisible
solicitar aclaraciones respecto de las ofertas técnicas o econdmicas, “debe considerarse
que ese ejfercicio de soficitud de aclaraciones tiene como limite que fa aclaracion no
puede suponer una modificacion de los términos de la oferta, bien por variar su sentido
inicial, bien por incorporar ofros inicialmente no previstos” (Resoluciones 64/2012,
35/2014, 6 876/2014, entre otras). Lo decisivo es, pues, que |a aclaracion no propicie el
otorgamiento de un trato de favor a un interesado en detrimento de los demas licitadores,
en el sentido de que diera lugar a que aquél, después de conccer el contenido de las
otras ofertas, pudiera alterar la proposicion inicialmente formulada. Asi se entiende el
sentido del ultimo inciso del articulo 84 RGLCAP, cuando admite que se puedan variar

algunas palabras del modelo “cuando no alteren su sentido”.

Sin embargo, el de igualdad no es el Unico principio que debe tenerse en cuenta a la hora
de abordar fa controversia suscitada, debiendo, asimismo, considerarse el principic de
concurrencia (articulo 1 TRLCSP) que aboga por favorecer la admisién de licitadores al
procedimiento proscribiendo que puedan ser excluidas proposiciones por la presencia de
errores faciimente subsanables, dado que, como afirma la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de septiembre de 2004, “Una interpretacion literalista de fas condiciones
exigidas para tomar parte en los procedimientos administrativos de contratacién, que
conduzca a la no admision de proposiciones por simples defectos formales, faciimente
subsanables, es contraria al principio de concurrencia, que se establece en el articulo 13
de la Ley de Contratos def Estado, de 8 de abril de 1.965, asi como que la preclusion de
aportacionss documentales tiene por objeto evitar sorpresas para los demés
concursantes, o estratagemas poco limpias, pero no excluir a los participantes por
defectos en la documentacion de cardcter formal, no esencial, gue, como hemos dicho,
son subsanables sin dificultad, doctrina que se encuentra recogida en anteriores
sentencias de la Sala, como las de 22 de junio de 1.972, 27 de noviembre de 1.984 y 19
de enero de 1.995.”
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En virtud de ello, se infiere el verdadero alcance del articulo 84 RGLCAP, cuya impronta
debe circunscribirse a aquelios casos en los que el error del que adolece la proposicion
del licitador no es salvable mediante la lectura de la propia oferta o de la documentacién
que, requerida por el pliego, la acompafie. Esta ha sido la linea seguida de manera
constante por este Tribunal, que, si con caracter general ha negado la posibilidad de
subsanar o aclarar los términos de las ofertas (Resoluciones 164/2011, 246/2011,
104/2012, 268/2012, 16/2013, 117/2013, 151/2013), ha rechazado la exclusién de
aquéllas en las que el error podia salvarse de manera inequivoca con la documentacion
presentada (Resoluciones 84/2012, 96/2012, 237/2012, 278/2012), perc no, en cambio,
cuande los términos de la oferta son susceptiblés de varias lecturas (Resolucién
283/2012).

En el presente supuesto, la clausula 34.1 del PCAP sefiala que el licitador propondra una
férmula para la revisién de los costes unitarios ofertados para cada tipo de residuo. En
esa formula los coeficientes a, b y ¢ deben tener una ponderacién superior a 0,15,
condicion que no cumple la proposicién de la entidad recurrente que asigna al coeficiente
¢ una ponderacién de 0,15,

Esta circunstancia implica una contravencion de lo dispuesto en el PCAP, por
consiguiente, resulta contraria al sometimiento de las proposiciones a los pliegos que
exige el articulo 1451 del TRLCSP. Partiendo, conforme a lo indicado, de la
excepcionalidad de la solicitud de aclaraciones en las ofertas técnica y econdémica de los
licitadores, en el supuesto que examinamos no existe ninguna duda u oscuridad en la
proposicion de la entidad recurrente sobre la que se plantee la procedencia de solicitar o

no aclaraciones.

En efecto, la oferta econdmica de la entidad recurrente incluye un coeficiente para la
formula de revisién de precios que incumple, de manera clara e indubitada el PCAP,
circunstancia que no es susceptible de aclaracién alguna, en la medida en gue cualquier
eventual aclaracién implicaria una modificacién de la oferta. Para evitar la exclusion de la
licitacion sélo cabria entender que el referido coeficiente es superior a 0,15, es decir, la
exclusion sélo podria evitarse si la empresa recurrente se desdijese de ias condiciones

recogidas en su oferta en el tramite de solicitud de aclaraciones, o que indudablemente
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supone una madificacién de su oferta que, de acuerdo con la doctrina expuesta, no

resulta admisible.

Como ha sefialado este Tribunal en la Resolucién 428/2015, “El tramite excepcional de
solicitud de aclaraciones no puede concebirse ni emplearse como cauce para dejar sin
efecto declaraciones libre y conscientemente recogidas por los licitadores en sus ofertas,
que al redactarfas se encuentran vinculados por el contenido de los Pliegos, y a quienes
incumbe emplear, a tal efecto, toda la difigencia necesaria, asumiendo las consecuencias
(la exclusién de la licitacién} que de sus propias decisiones, contrarias a lo dispuesto en
ef articulo 145.1 def TRLCSP, se desprendan.

Y el organo de contratacién no puede dispensar en un tramite de solicitud de
aclaraciones del cumplimiento de un precepto legal como es ef arficulo 145.1 def
TRLCSP, pues ello serfa contrario a Derecho y a los principios de igualdad y no
discriminacién aplicables a la coniratacion publica.”

Por otro lado, la oferta presentada por la entidad recurrente no puede ser obviada en este
apartado y ser valorada con 0 puntos sin que ello determine la exclusién, pues la clausula
14 del PCAP, en el apartado C) que regula la documentacion de caracter economico a
presentar, establece que la Mesa de contratacidn rechazara cualquier proposicion
econdmica que no incluya alguna de la variables que constan en el presente apartado,
entre las cuales figuran los coeficientes de la formula de revisién de precios de

conformidad con el articulo 31.4 de este pliego, a dos decimales como maximo.
Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Inadmitir los motivos del recurso interpuesto por D. Luis Gordo Palacios, en
nombre y representacion de ACCIONA SERVICIOS URBANOS. S.L., contra el acuerdo
de exclusién adoptado en el procedimiento para la adjudicacion del contrato de concesién

de! servicio publico de recogida de residuos sélidos urbanos y selectiva y para la limpieza
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viaria y de las playas del municipio de Eivissa, referidos a la infraccién de los principios
de igualdad y concurrencia y a la irregularidad de la solicitud de aclaraciones a los
licitadores sobre su oferta.

Segundo. Desestimar en lo demas el recurso interpuesto.

Tercero. Levantar la medida provisional de suspension del procedimiento de
contratacion, acordada de conformidad con lo establecido en los articulos 43 y 46 del
TRLCSP.

Cuarto. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resclucidén es definitiva en |la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de llles Balears, en el plazo de dos meses, a contar desde el
dia siguiente a la recepcién de esta notificacién, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10.1 k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.
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