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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL DE
RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid a 17 de marzo de 2017.

VISTO el recurso interpuesto por D. J.A.L.D., en nombre y representacion de ON 365
ENERGIA, S.L., contra los Decretos dictados por la Consejera de Economia y Hacienda
de la Ciudad Autonoma de Ceuta por los que se adjudica el contrato de suministro de
carburantes para la flota de vehiculos, maquinarias y servicios de todas las areas de las
distintas Consejerias de la Ciudad Auténoma, este Tribunal en la sesién del dia de hoy, ha

acordado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Mediante anuncio publicado en el DOUE de 7 de noviembre de 2015, la
Consejeria de Hacienda de la Ciudad Autbnoma de Ceuta, licitd el contrato de suministro
de carburante para la flota de vehiculos, maquinarias y servicios de todas las areas de las
distintas Consejerias de la Ciudad Auténoma de Ceuta, siendo su valor estimado de
440.000 euros. El 4 de noviembre habia sido publicado en el Perfil del Contratante y el 26
siguiente en el BOE. Esta fecha, como vera, es la que se tomaba como referencia para
fijacion de los precios publicados en el portal web del Ministerio de Industria que al efecto

existe.

Segundo. Al plazo de presentacién de ofertas, concurrieron los siguientes licitadores:
DISA RED DE SERVICIOS PETROLIFEROS, S.A.U., ON 365 ENERGIA, S.L. y
COMPANIA ESPANOLA DE PETROLEOS, S.A.U. (CEPSA).

El 14 de diciembre de 2015, ON 365 ENERGIA, S.L. dirigi6é correo electrénico al érgano de
contratacion en el que comunicaba que el mismo dia 26 de noviembre de 2015 (dia de
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publicacion del anuncio de licitacién en el BOE y que habia de ser tomado como precio de
referencia en la aplicacion de los descuentos para la valoracion de las ofertas), a las 22:24
horas, habia modificado los precios de los carburantes de una de sus gasolineras a la baja,
pasando la gasolina 95 de 0,928 € a 0,909 €, y el gasoleo A, de 0,848 € a 0,829 £.

Tercero. Tras la oportuna tramitacion del procedimiento se procedio a la apertura del sobre
2, que contenia la oferta econdémica, tras lo cual la mesa de contratacion en sesién de 15

de enero de 2016 realiz6 la correspondiente propuesta de adjudicacion en los siguientes

términos:
Puntuacién | Puntuacién
Descuento menor Descuentos
Rotulo _ Total
ponderada precio ofertados
ponderada
ON365 ENERGIA,
50,00 50,00 100 10,00%
S.L.
DISA 50,00 25,31 75,31 10,00%

Solicitada la documentacién a ON 365 ENERGIA, S.L. se procedié a dictar Decreto de
adjudicacion a ON 365 ENERGIA, S.L. el 15 de febrero de 2016. Dicha adjudicacién no se

notifica a los licitadores.

Cuarto. El 11 de abril se dictd nuevo Decreto en el que se dejaba sin efecto el anterior de
15 de febrero. En él sefialaba que con posterioridad a dicho Decreto de 15 de febrero, la
empresa DISA alegaba que no se habia tenido en cuenta una de sus gasolineras en la
ciudad, atribuida en la pagina oficial del Ministerio de Industria a Shell cuando, realmente, a
la vista de la documentacion presentada correspondia a DISA. Por ello, y al amparo de una
correccion de errores prevista en el articulo 105 de la entonces vigente Ley 30/1992,
procedia realizar un nuevo célculo tras el cual quedaban empatadas ON 365 ENERGIA,
S.L. y DISA, razén por la que procedia convocar la mesa de contratacion para el sorteo

previsto en los pliegos para este supuesto el siguiente dia 15 de abril.

Dicho sorteo no lleg6 nunca a realizarse.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 135/2017 CE 1/2017



Quinto. El siguiente 18 de abril la Consejeria de Economia, Hacienda y Administracion

Publica dicta un Decreto en el que:

- Deja sin efecto el Decreto de 11 de abiril.

- Deja sin efecto el Decreto de 15 de febrero.

- Ordena la devolucion las cantidades que, en virtud del anterior habia aportado ON

365 ENERGIA, S.L. en concepto de gastos de publicidad y garantia definitiva.

- Requiere a la empresa DISA para que aporte la documentacién correspondiente en
aplicacion de los articulos 146.4 y 151.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre (en
adelante TRLCSP).

La razén por la que se dicta este Decreto es la siguiente: “con posterioridad (con
referencia al 26 de noviembre de 2015) la empresa ON 365 ENERGIA, S.L. comunica
gue sus precios habian variado aportando un certificado del Ministerio. Teniendo en
cuenta lo anterior, se procedio a recalcular las distintas ofertas econémicas, resultando
gue se producia el empate antes mencionado. Como consecuencia de ello se dicta
Decreto de la Consejera de Economia, Hacienda y Administracion Puablica, en el que se
decide dejar sin efecto la adjudicacion y proceder a convocar Mesa de contratacion
para realizar el sorteo correspondiente. No obstante lo dicho, el hecho de permitir
utilizar un precio distinto al que se publicé en el perfil del contratante podria conculcar
los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los

procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos”.

A continuacién realiza un nuevo calculo, con los precios de las gasolineras a fecha de la
publicacion en el BOE de la licitacién y teniendo en cuenta la gasolinera de DISA que
habia quedado excluida en el primer calculo, arrojando el siguiente cuadro clasificatorio en
lo que a recurrente y adjudicataria interesa:

1

Avenida Muelle Dato, 8 DISA 50,00 50,00 100,00
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5 ON365
Muelle Alfau, s/n ENERGIA, 50,00 34,56 84,56
S.L.
3
Avenida cafonero Dato, 10 DISA 50,00 17,49 67,49
4
Avenida Martinez Catena, 6 DISA 50,00 17,49 67,49
. Avda. Teniente Muslera, 10 ON365
General ENERGIA, 50,00 17,49 67,49
S.L.

Este Decreto se notificd a ON 365 ENERGIA, S.L. el 9 de mayo.

Sexto. El 18 de mayo de 2016, ON 365 ENERGIA, S.L. anuncia recurso especial que,
efectivamente interpone en fecha 24 de mayo de 2016 en el que expone: a) DISA no
recurrié el acuerdo de adjudicacion, que devino firme por consentido; b) No puede la
Administracién, al amparo de una correccion de errores, dictar un acuerdo de revocacion;
¢) Ningun licitador recurrié el requerimiento de documentacion realizada al recurrente en
enero de 2016. En definitiva interesa el restablecimiento de los efectos del Decreto de 15
de febrero de 2016 y la aportacion de las cantidades debidas como fianza y gastos de

publicidad.

Tras la tramitacion del recurso el Tribunal Administrativo Central de Recursos contractuales

dicta resolucion el 24 de junio de 2016, en la que se acuerda:

“Estimar el recurso interpuesto por D. J. A. L. D. en representacion ON 365 ENERGIA,
S.L., contra acuerdo de adjudicacién del contrato de “Suministro de carburante para la flota
de vehiculos, maquinarias y servicios de todas las areas de las distintas Consejerias de la
Ciudad Auténoma de Ceuta”, anulando los Decretos de 11 de abril y 19 de abril de 2016 de
la Consejeria de Economia, Hacienda y Administraciones Publicas de la Ciudad Auténoma
de Ceuta, debiendo recobrar su eficacia el Decreto de adjudicacion a ON 365 ENERGIA,

S.L. y continuar con ella la tramitacién del procedimiento.”
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Séptimo. Con fecha 1 de agosto de 2016, se acuerda adjudicar el contrato de suministro
de carburante para la flota de vehiculos, maquinaria y servicios de todas las areas de las
distintas Consejerias de la Ciudad Autonoma de Ceuta a ON 365 ENERGIA S.L. lo que se

remite a los licitadores el 18 de agosto de 2016.

Octavo. El 2 de septiembre de 2016, D. Francisco Javier Artiles Camacho interpone en
representacion de DISA RED DE SERVICIOS PETROLIFERQOS, S.A., recurso especial en
materia de contratacion ante el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales acuerda estimar en parte el

recurso presentado dejando sin efecto la resolucion de adjudicacion.

Noveno. Como consecuencia de esa resolucion, con fecha 27 de diciembre de 2016 (con
registro de salida de 28 de diciembre del mismo afio) y tras solicitar los documentos
pertinentes al licitador propuesto como adjudicatario, se procede por el érgano de
contratacion a dictar Decreto adjudicando el contrato de suministro de carburantes para la
flota de vehiculos, maquinaria y servicios de todas las areas de las distintas consejerias
de la Ciudad Autonoma de Ceuta por un importe de 440.000 euros para que preste el
servicio en la estacion sita en la Avenida Muelle Dato nimero 8 con un descuento de 0,829
euros litro para el Gasoéleo A y 0,909 para la gasolina 95, sobre el precio que tenga dicho
surtidor en el momento del suministro y plazo de duracion de dos afios, a la empresa DISA
RED DE SERVICIOS PETROLIFEROS, S.A.

Décimo. Con fecha 12 de enero de 2017 la Consejeria de Economia, Hacienda,
Administracion Publica y Empleo dispone rectificar el error aritmético cometido en el
Decreto anterior, respecto al descuento en la gasolina 95, de la oferta adjudicataria que es
de 0,091 y no 0,909 euros. Dicho Decreto se notifica a la empresa recurrente el 25 de
enero de 2017.

Undécimo. El 16 de febrero de 2017, ON 365 ENERGIA, S.L. presenta ante el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales el recurso especial en materia de
contratacion. EI 1 de marzo se solicitan alegaciones a los interesados habiéndose
presentado el 7 de marzo por el adjudicatario.
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Duodécimo. El 24 de febrero de 2017, la Secretaria del Tribunal, pro delegacién de éste,
resuelve mantener la suspensién del expediente de contratacion, producida como
consecuencia de lo dispuesto en el articulo 45 del TRLCSP, de forma que segun lo
establecido en el articulo 47.4 del texto legal sera la resolucion del recurso la que acuerde

el levantamiento de la medida adoptada.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre (en adelante, TRLCSP), corresponde al Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, la competencia para resolver los recursos especiales en materia
de contratacion de todos los organismos, entes y entidades que tengan la consideracion de
poder adjudicador, integrados en la Ciudad Auténoma de Ceuta, segun el Convenio de
colaboracién suscrito entre el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y la
Ciudad Auténoma, sobre atribucién de competencias de recursos contractuales. Dicho
Convenio se public6 mediante resolucion de la Subsecretaria del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas de 10 de abril de 2013, en el Boletin Oficial del Estado, el 17 de

abril del mismo afio.

Segundo. El recurso se interpone contra la resoluciébn de adjudicacion, prevista
expresamente en el articulo 40.2 ¢) del TRLCSP como susceptible de recurso especial en

materia de contratacion.

Igualmente estamos ante un contrato de suministro sujeto a regulacion armonizada por

razon de su cuantia tal y como establece el articulo 40.1 a) del TRLCSP.

Tercero. Debe entenderse que el recurso se ha interpuesto en el plazo legal previsto en el

articulo 44.2 b) del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Cuarto. Al mismo tiempo la interposicion por parte de ON 365 ENERGIA, S.L., se ha
llevado a efecto por persona legitimada para ello, precisamente por su concurrencia al

procedimiento de licitacion.
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Ademas, se interpone el recurso a travées de representante con poder bastante.

Quinto. En el escrito inicial del recurso, el recurrente fundamenta su impugnacion en la
falta de motivacion en los dos Decretos objeto del recurso y en el hecho de que en la
adjudicacion se realiza una valoracion inadecuada de la prueba y una interpretacion
errénea de las normas del contrato. Desarrolla posteriormente un alegato relativo a la
“justificacién de la necesidad del contrato” en el que justifica que la Administracion ha de
ponderar todas las variaciones que se produzcan en el dia de la publicacién del anuncio,
para fijar la propuesta econdmicamente mas ventajosa. Asimismo, indica, que es
obligacion de las empresas suministradoras comunicar las variaciones en los precios de
los combustibles. Para terminar basa su argumentacion en recalcar que la Administracion
ha de buscar la oferta mas econémica teniendo en cuenta las modificaciones que se
producen a lo largo del dia.

Por todo ello, solicita la estimacion del recurso y el dictado de Resolucién por la que se

acuerde dejar sin validez ni eficacia alguna los referidos Decretos.

Por su parte el 6rgano de contratacibn se remite a lo alegado por este Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en la resolucién ya que con base a la

misma se contesta la falta de motivacion asi como el resto de alegaciones del recurrente.

Sexto. Pese a que, como se ha sefalado, el recurso ha sido interpuesto en plazo y por
persona legitimada para ello, debe tenerse en cuenta que, a la vista de las alegaciones
presentadas, que tal y como sefalan el 6rgano de contrataciéon y la empresa adjudicataria
podriamos estar ante una causa de inadmisién del recurso derivada de la intangibilidad de
las resoluciones administrativas emitidas por este Tribunal, que se consagra en el principio
de cosa juzgada administrativa, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49.1 del
TRLCSP.

Efectivamente y como pone de manifiesto el informe del 6rgano de contratacion que ha
remitido junto con el expediente, en el recurso que dio lugar a la resolucion de este
Tribunal 875/2016, se plantea la misma cuestion. Asi la resolucion citada en su
considerando octavo establece:
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“Entrando en el fondo del asunto planteado por el recurrente debe tenerse en cuenta que
la cuestion objeto del mismo no es sino determinar si la modificacién por los exponenciales
licitadores de los precios de una estacion, que se produce durante el dia que se publica el
procedimiento de adjudicacién en el Boletin Oficial del Estado del procedimiento de
licitacion es posible conforme a los pliegos que rigen la licitacion y si esa modificacion del
precio de los carburantes debe entenderse que constituye parte de la oferta del licitador
que lorealiza. ........coooiv i

El tenor literal de ambas clausulas permite entender que los precios a tener en cuenta son
los vigentes en el momento que se produce la publicacién del BOE. Pero o mas importante
es que esta es la Unica interpretacion posible con arreglo a los principios que conforme al
articulo 1 del TRLCSP rige la contratacion en el sector publico: transparencia, igualdad de
trato y publicidad. Y es que las empresas que hubieran querido presentarse a la licitacién y
las que realmente licitaron solo tuvieron como informacion real, los precios medios de los
carburantes de las estaciones de servicios que figuraban en la pagina web del Ministerio
en el momento de la publicaciéon y que se hicieron constar igualmente en el perfil del
contratante y con base a los mismos pudieron formular el correspondiente descuento para
configurar definitivamente su oferta.

Y es que el conocimiento de la modificacion que la actual adjudicataria realiza en cuanto a
los precios de una estacidn de servicio de su titularidad, se pone de manifiesto al 6rgano
de contratacion el dia 14 de diciembre de 2016, fecha en la que el resto de licitadores ya
habia presentado su oferta. Por tanto, de admitir esa modificacion la empresa que lo
realiza, como pone de manifiesto el érgano de contratacion, tendria la ventaja de conocer
el resto de precios ofertados por los distintos licitadores mientras que el precio medio de
una de sus estaciones era desconocido para los demés. Consecuencia de ello fue que el
resto de licitadores oferté un descuento en atencién a sus propios medios de venta y los
del adjudicatario que luego se modificaron, por lo que entendemos vulnerados los
principios de transparencia e igualdad de trato, debiendo por esta razén estimar el recurso
especial interpuesto.”

Del texto descrito se deduce que el Tribunal con pleno conocimiento de la cuestion,
atendiendo al tenor literal del pliego que rigio la contratacion y a los principios generales
gue deben regir en los procedimientos que al efecto se convocan llega a la conclusion de

que el precio de la gasolina a tener en cuenta es el que esta vigente al tiempo de
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publicarse en el BOE la convocatoria, sin que se pueda ahora alegar de nuevo que hay un
error en la prueba practicada o plantear disquisiciones juridicas sobre la forma en que hay

gue interpretar los pliegos.

Por tal motivo, ha de procederse a la inadmision del recurso como ya ha sefialado este
Tribunal en otras ocasiones, valga por todas la Resolucién 575/2016: “Pero, visto el
contenido del recurso, lo cierto es que sus alegaciones se dirigen a impugnar la resolucion
de este Tribunal nimero 0256/2016, anteriormente citada, en lo relativo a la valoracion de
la oferta de SERUNION, S.A. A estos efectos hay que tener en cuenta que, conforme a lo
preceptuado en el articulo 49 del TRLCSP, contra las resoluciones de este procedimiento
sélo cabrd la interposicion de recurso contencioso-administrativo en los términos previstos
en el articulo 10.1, letra k) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa. En consecuencia, el recurso interpuesto debe ser inadmitido y la indicada
Resolucion 0256/2016 debe mantener plena eficacia en tanto no sea revocada en virtud de

sentencia dictada por los 6rganos de la citada jurisdiccion”.

En cuanto a la falta de motivacién debe indicarse que el recurso tampoco puede prosperar
dado que los Decretos de adjudicacion traen causa directa de la Resolucion de este
Tribunal que expresamente cita y que el actual recurrente conoce perfectamente por
cuanto se dicta sobre el mismo asunto y contra la resolucion por la que se le adjudicaba el
contrato. Consecuencia de ello es que no puede haber indefensién posible para el

recurrente, razon Ultima por la que se exige la motivacion en la adjudicacion.

Séptimo. Finalmente resulta procedente, a la vista de las circunstancias concurrentes en
este caso, pronunciarse sobre la posible imposicion de la multa establecida en el articulo
47.5 del TRLCSP.

Efectivamente, el articulo 47.5 del TRLCSP establece: “En caso de que el érgano
competente aprecie temeridad o mala fe en la interposicion del recurso o en la solicitud de
medidas cautelares, podra acordar la imposicion de una multa al responsable de la misma.
El importe de ésta sera de entre 1.000 y 15.000 euros determindndose su cuantia en

funcién de la mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado al 6rgano de contratacion y a los
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restantes licitadores. Las cuantias indicadas en este apartado seran actualizadas cada dos

afos mediante Orden Ministerial.”

Por su parte, el articulo 31.2 del Real Decreto 814/2015 que desarrolla la anterior
prevision, continda: “Cuando el Tribunal aprecie temeridad o mala fe en la interposicion del
recurso acordara en la resolucién que dicte la imposicion de una sancién pecuniaria al
recurrente en los términos previstos en el apartado 5 del articulo 47 del texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, justificando las causas que motivan la imposicién y
las circunstancias determinantes de su cuantia. La imposicién de multas al recurrente solo
procederd en el caso de que se hubieran desestimado totalmente las pretensiones

formuladas en el escrito de recurso.”

Pues bien, en el presente caso concurren varias de las circunstancias previstas en dicho
precepto. Efectivamente, el recurrente ha actuado con temeridad al plantear de nuevo
como principal cuestion la que dio lugar a la resolucion de este Tribunal como fue la
utilizacién en una de las ofertas presentadas, de un precio posterior a la entrada en vigor
del BOE requisito que establecian los pliegos, conociendo por ello el recurrente el parecer
de este Tribunal plasmado en la correspondiente resolucion, cuyo criterio, de ser

discrepante, debié impugnarse en el proceso judicial oportuno.

Por el contrario, el recurrente opta por abrir de nuevo un debate, con el Gnico objeto, al
parecer, de impedir la inmediata formalizacién del contrato, con los consiguientes perjuicios

para el interés general y los del licitador que resulté vencedor en el procedimiento.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, este Tribunal considera que concurren circunstancias
suficientemente graves como para imponer la multa prevista en el articulo 47.5 del
TRLCSP, fijando una cuantia de 4.000 euros.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacién,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha, ACUERDA:
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Primero. Inadmitir por los argumentos expuestos en esta resolucion, el recurso
interpuesto por D. J.A.L.D., en nombre y representacion de ON 365 ENERGIA, S.L., contra
los Decretos dictados por la Consejera de Economia y Hacienda de la Ciudad por los que
se adjudica el contrato de suministro de carburantes para la flota de vehiculos, maquinarias

y servicios de todas las areas de las distintas Consejerias de la Ciudad Autbnoma.
Segundo. Levantar la suspension del procedimiento, previamente acordada.

Tercero. Declarar que al apreciarse la concurrencia de mala fe en la interposiciéon del
recurso procede la imposicion de la sancién prevista en el articulo 47.5 del TRLCSP, por

importe de 4.000 euros.

Esta resolucion 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 Andalucia, Ceuta y Melilla, 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 10.1 k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la

Jurisdiccién Contencioso Administrativa.
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