MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n° 1359/2018
Resolucion n°® 127/2019

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 18 de febrero de 2019.

VISTA la reclamacién interpuesta por D2 M. S. P. P., en representacion de ENDESA
ENERGIA, S.A.U. contra el acuerdo de adjudicacién por la Autoridad Portuaria de
Castell6n a la empresa IBERDROLA CLIENTES, S.A.U. del contrato de “Suministro de
energia eléctrica en alta tension, para el Puerto de Castellon”, con expediente EXG18-

0060, este Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente Resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Se ha tramitado por la Autoridad Portuaria de Castellébn (en adelante, A.P. de
Castell6n) el expediente de contratacion correspondiente al “Suministro de energia
eléctrica en alta tension, para el Puerto de Castellon” (Exp. EXG18-0060), por un valor
estimado de 1.350.000 € y plazo de ejecucién de dos afios, cuyo anuncio se publicé en el
B.O.E. con fecha 6 de agosto de 2018.

Segundo. En el marco del citado expediente de contratacion, con fecha 28 de noviembre
de 2018 se acordé por el 6rgano de contratacion de la A.P. de Castell6n la adjudicacion
del contrato a la empresa IBERDROLA CLIENTES, S.A.U. (en adelante, IBERDROLA),
por un importe de 828.990,91 € mas IVA.

Tercero. Con fecha 20 de diciembre de 2018 (previa la presentacién de anuncio a la
entidad contratante con fecha 10 de diciembre de 2018), D. Maria Soledad Paracuellos
Paracuellos, en representacion de ENDESA ENERGIA, S.A.U. (en adelante, ENDESA),
interpuso reclamacion, con arreglo a los arts. 101 y siguientes, de la Ley 31/2007, de 30
de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales (en adelante, LCSE), contra la resolucion mencionada

en el Antecedente de hecho anterior, solicitando que se declare su nulidad y se adjudique
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el contrato a la empresa recurrente, por ser su oferta econémica correcta y ajustada a los

Pliegos y la més ventajosa econ6micamente.

Cuarto. Se ha remitido a este TACRC por parte de la A.P. de Castellon el
correspondiente expediente de contratacién, de acuerdo con lo establecido en el art.

105.2 de la LCSE, asi como el preceptivo informe previsto en el mismo precepto legal.

Quinto. Se ha dado traslado del recurso a los restantes interesados (NEXUS ENERGIA,
S.A;; ON DEMAND FACILITIES, S.L.U.; AXPO IBERIA, S.L.U.; e IBERDROLA),
concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para la formulacion de alegaciones, de

conformidad con lo previsto en el art. 105.3 de la LCSE.

Se han presentado alegaciones por parte de IBERDROLA, que solicita la desestimacion
de la reclamacion, considerando ajustado a derecho el acuerdo de adjudicacion objeto de

impugnacion.

Sexto. Con fecha 18 de enero de 2019, el Tribunal dicté acuerdo manteniendo la
suspension del expediente de contratacion producida por la interposicion de la
reclamacion, al impugnarse el acto de adjudicacion, de acuerdo con lo establecido en los
arts. 104.6 y 105.3 de la LCSE.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante,
TACRC) es competente para el conocimiento y resolucién de la presente reclamacion,
dirigida contra una actuacion de una entidad contratante de las definidas en el art. 3.1 de
la LCSE, como es la A.P. de Castellon, de conformidad con lo establecido en el art. 101.1
de dicha norma legal.

Segundo. La actuacion impugnada es susceptible de la reclamacién regulada en los arts.
101 vy siguientes de la LCSE, por formar parte del procedimiento de adjudicaciéon de un
contrato de suministro sometido a esta norma legal por superar su valor estimado el

umbral establecido en el art. 16 de la misma.
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Tercero. La empresa recurrente, ENDESA, estd legitimada activamente para la
interposicion de la presente reclamacion, al perjudicar o afectar a sus derechos o
intereses legitimos la actuacién objeto de impugnacion, de acuerdo con lo previsto en el
art. 102 de la LCSE.

Cuarto. El escrito de interposicion de la reclamacion se ha presentado ante este TACRC,
previo el correspondiente anuncio a la entidad contratante, dentro del plazo de quince
dias habiles contados a partir del siguiente al del conocimiento por la empresa recurrente
de la infraccién que denuncia, con arreglo a lo establecido en el art. 104.1 y 2 de la
LCSE; observandose en el escrito de interposicion las exigencias previstas en el art.
104.4 de la LCSE.

Quinto. En cuanto a la solicitud de acceso y entrega de copia del expediente de
contratacion formulada por ENDESA ante este TACRC, no procede emitir
pronunciamiento alguno al respecto, dado que tal y como se expone en el informe emitido
por la A.P. de Castellén (Antecedente administrativo decimoquinto), la entidad contratante
ya ha satisfecho esa pretension con fecha 19 de diciembre de 2018 como consecuencia
de la peticion presentada ante ella en el mismo sentido por la empresa reclamante con
fecha 7 de diciembre de 2018.

Sexto. El objeto de la presente reclamacion es la impugnacién por la empresa ENDESA
del acuerdo de adjudicacion por la A.P. de Castellbn a la empresa IBERDROLA del
contrato de “Suministro de energia eléctrica en alta tensién, para el Puerto de Castell6n”
(Exp. EXG18-0060), por un importe de 828.990,96 € méas IVA (esta era la cantidad
recogida en la oferta econémica presentada por IBERDROLA, correspondiente a los dos
afos de duracion prevista para el contrato).

La empresa reclamante solicita que se declare la nulidad del acuerdo impugnado y se le
adjudigue el contrato de acuerdo con su oferta econémica de 403.183,64 € mas IVA
(cantidad plasmada en su oferta econdmica, correspondiente a una anualidad del
contrato, que supondria un importe de 806.367,28 € en total por los dos afios de duracion
prevista para el suministro en el PCAP), que mantiene que se formulé de forma correcta y

ajustada a los Pliegos y que era la mas ventajosa econémicamente.
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En definitiva, la cuestion que debe ser examinada por este TACRC es si en esta
licitacion, en la que el Unico criterio determinante de la adjudicacion era el importe de las
ofertas econdmicas de las empresas participantes, dichas ofertas econdmicas debian
presentarse por referencia al total de las dos anualidades de duracion prevista del
contrato (como lo hicieron las empresas AXPO IBERIA, S.L.U., por importe de
707.660,67 € mas IVA —esta empresa renuncié posteriormente a la adjudicacion realizada
a su favor por haber incurrido al realizar su oferta en el error de calcular el IVA al 2,1% en
lugar de al 21%- e IBERDROLA, por importe de 828.990,96 € mas IVA), o bien debian
formularse respecto de una sola anualidad (como lo hicieron las otras tres empresas
licitadoras: ON DEMAND FACILITIES, S.L.U., por 501.991,09 € més IVA; ENDESA, por
403.183,64 € mas IVA; y NEXUS ENERGIA, S.A., por 410.0069,59 € mas IVA). Todo ello,
con independencia de que, obviamente y de acuerdo con lo establecido en el PCAP en
cuanto a la duracién del contrato (dos afios con posibilidad de prérroga por uno mas), en
el caso de las ofertas econdmicas formuladas en relaciéon con una anualidad, el precio
final del contrato debiera ser necesariamente el resultado de multiplicar ese importe por

los dos afios de ejecucion del suministro.

Séptimo. Para resolver esta reclamacion, es preciso comenzar recordando la reiterada
doctrina establecida por este TACRC respecto del tratamiento a dar a los errores que
pudieran existir en las ofertas econdmicas presentadas por los licitadores. Esta doctrina
fue expuesta en los siguientes términos en la Resolucion n° 608/2018, de 29 de junio de
2018, dictada en el Recurso n° 430/2018:

«Es preciso traer a colacion la doctrina del Tribunal en relacién a la subsanacién de los
defectos en las ofertas presentadas por los licitadores. Asi, en la resolucién n° 137/2017
indicAbamos, con cita de la Resolucién 164/2011, que la jurisprudencia ha admitido en
ocasiones la subsanacion de defectos en la oferta econdmica, pero que “no debe
perderse de vista que esta exige que, en todo caso, tales errores u omisiones sean de
caracter puramente formal o material. Ello es légico, pues de aceptarse subsanaciones
gue fueran mas alla de errores que afecten a defectos u omisiones de caracter factico o
meramente formal, se estaria aceptando implicitamente la posibilidad de que las
proposiciones fueran modificadas de modo sustancial después de haber sido

presentadas. Tal posibilidad es radicalmente contraria a la filosofia méas intima de los
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procedimientos para la adjudicacion de contratos publicos, pues rompe frontalmente con
los principios de no discriminacion, igualdad de trato y transparencia que de forma

expresa recogen los arts. 1y 123 de la Ley de Contratos del Sector Publico”.

Con mayor detalle, en nuestras Resoluciones n°® 362/2016 y 1097/2015 sefialabamos que
“entiende este Tribunal que siendo admisible solicitar aclaraciones respecto de las ofertas
técnicas o econdémicas, “debe considerarse que ese ejercicio de solicitud de aclaraciones
tiene como limite que la aclaracion no puede suponer una modificacion de los términos
de la oferta, bien por variar su sentido inicial, bien por incorporar otros inicialmente no
previstos” (Resoluciones 64/2012, 35/2014, 6 876/2014, entre otras). Lo decisivo es,
pues, que la aclaracién 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 conocer 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 la controversia suscitada, debiendo, asimismo,
considerarse el principio de concurrencia (articulo 1 TRLCSP) que aboga por favorecer la
admision de licitadores al procedimiento proscribiendo que puedan ser excluidas
proposiciones por la presencia de errores facilmente subsanables, dado que, como afirma
la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2004, “Una interpretacion
literalista de las condiciones exigidas para tomar parte en los procedimientos
administrativos de contratacién, que conduzca a la no admision de proposiciones por
simples defectos formales, facilmente subsanables, es contraria al principio de
concurrencia, que se establece en el articulo 13 de la Ley de Contratos del Estado, de 8
de abril de 1.965, asi como que la preclusion de aportaciones documentales tiene por
objeto evitar sorpresas para los demas concursantes, 0 estratagemas poco limpias, pero
no excluir a los participantes por defectos en la documentacion de caracter formal, no
esencial, que, 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". En virtud de ello, se infiere el
verdadero alcance del articulo 84 RGLCAP, cuya impronta debe circunscribirse a

aquellos casos en los que el error del que adolece la proposicion del licitador es salvable
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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 exclusion 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), pero no, en cambio, cuando los términos de la oferta son

susceptibles de varias lecturas (Resolucion 283/2012)".

Nos encontramos, es claro, ante una cuestibn eminentemente casuistica, que exige
examinar las concretas circunstancias de cada caso, esto es, la naturaleza y alcance del
error padecido, las previsiones de los pliegos, y, sobre todo, los efectos que produciria
sobre la oferta la subsanacién o modificacién de la misma que en cada caso fuese

precisa para salvar dicho error.

La jurisprudencia de la Unién Europea ha calificado como contraria al principio de buena
administracion la desestimacion de las ofertas sin ejercer esa facultad de solicitar
aclaraciones, cuando la ambigiiedad detectada en su formulacién puede explicarse de un
modo simple y disiparse facilmente (Sentencia de 10 de diciembre de 2009, del Tribunal
de Primera Instancia, TICE 2009,386; As. T195/08).

Por lo tanto, no se vulnera del principio de igualdad de licitadores por el mero hecho de
que el 6rgano de contratacion (la mesa, en este caso) solicite aclaraciones a los
licitadores sobre el contenido de las ofertas que han presentado, ya que dicha actuacion
es una exigencia derivada de los principios de buena administracién y proporcionalidad,
igualmente aplicables a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos».

Octavo. En criterio de este Tribunal, en el presente caso concurre una circunstancia que
resulta esencial para determinar el sentido de la resolucion que debe dictarse respecto de
la reclamacién presentada por ENDESA, como es que el tenor literal del modelo de oferta
econdmica incorporado al PCAP como Anexo n° 2 inducia a error, o al menos a una duda
fundada, acerca de si la oferta econémica debia formularse referida a una anualidad o a

las dos de duracion del contrato (por mas que, como es obvio, en el primer caso el precio
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total del contrato resultara de la aplicacion del importe anual a esos dos afios de
duracion). Hasta tal punto esto era asi, que tres de las cinco empresas ofertantes
realizaron la oferta econdmica recogiendo el importe correspondiente a una anualidad, lo
gue por si mismo revela que los documentos contractuales no revestian la necesaria

claridad a este respecto, como seguidamente se expondra.

En efecto, el modelo de proposicion econdmica incorporado al PCAP como Anexo n° 2

estaba redactado en los siguientes términos (el destacado es nuestro):
«ANEXO N° 2. MODELO DE PROPOSICION ECONOMICA.

D. ,con D.N.I. , ennombre y representacion de , conociendo y aceptando de
forma incondicional el contenido de los pliegos y documentos que rigen la licitacién del
SUMINISTRO DE ENERGIA ELECTRICA EN ALTA TENSION, PARA EL PUERTO DE
CASTELLON, se compromete a la ejecucion de la prestacién con arreglo a los mismos,

por los importes que se establecen a continuacion.
Término de potencia (sin Impuesto Eléctrico)

PL P2 P3 P4 P5 P6
Potencia contratada (kW) 650 650 650 650 650 650
Precio potencia (€/kW-dia)

Precio total anual (€)

Total potencia contrato anual (€)

Energia eléctrica (sin Impuesto Eléctrico)
P1 P2 P3 P4 P5 P6
Energia consumida (kW) 332.073 410.347 215.986 331.390 446.911
2.013.293
Precio energia (actual)

Precio total anual (€)

Total energia eléctrica anual (€)

Alquiler equipo de medida:
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Alquiler equipo de medida (€/dia) Dias  Total alquiler equipos de medida

anual
365
Total proposiciébn econémica
Importe total de la proposicion
Importe total de la proposicion sin IVA (€) + IEE
Importe del IVA
Precio TOTAL ofertado con IVA incluido (€)».

Como puede comprobarse, la redaccién del modelo de oferta econémica anexo al PCAP
carecia de la imprescindible claridad e inducia a error a los licitadores, ya que en los tres
cuadros en los que debian detallar los precios parciales de los distintos elementos que
configuraban la oferta se pedia la consignacién de cantidades anuales: para el término de
potencia se pedia el “precio total anual” y el “total potencia contrata anual’; para la
energia eléctrica se solicitaba el “precio total anual” y el “total energia eléctrica anual”; y
finalmente, para el alquiler de equipo de medida se indicaba expresamente el periodo de
“365" dias y se requeria el “total alquiler equipos de medida anual’. A continuacién, en el
modelo se solicitaba que se incluyera el “total proposicion econémica”, el “importe total de
proposicion sin IVA + IEE”, el “importe del IVA” y el “precio total ofertado con IVA
incluido”, sin ninguna precisién acerca de que en este caso el periodo temporal al que
debian referirse esas magnitudes fuera una anualidad o las dos de duracion del contrato.
Es obvio que una interpretacion posible era la de que, al calificarse estas ultimas
cantidades de “totales”, debian extenderse a los dos afios de duracién del contrato, y asi
lo interpretaron razonablemente dos de los licitadores, entre ellos el adjudicatario; pero no
cabe duda de que también era posible y légica la interpretacion, que hicieron los otros
tres licitadores, entre ellos el reclamante, de que el caracter “total” de esas cantidades
derivaba de ser el resultado de la adicion de las cifras parciales anuales consignadas en
los apartados anteriores del mismo documento, lo que evidentemente implicaba formular

la oferta por un importe total anual.

Considerando todo lo expuesto, aplicando la consolidada doctrina de este Tribunal acerca

de los supuestos en los que, en aras de garantizar al maximo la concurrencia, es posible
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la subsanacién de los defectos apreciados en las ofertas econémicas, siempre que con
ello no se permita su modificacion o alteracion sustancial después de su presentacion ni
el otorgamiento de un trato de favor en detrimento de los restantes licitadores, y a la vista
de las concretas circunstancias concurrentes en este supuesto y, muy especialmente de
la falta de claridad del modelo de proposicion econémica incorporado al PCAP, que podia
ser razonablemente interpretado en el sentido de que aquélla debia cuantificarse por
referencia a una anualidad del contrato, como de hecho fue entendido por tres de los
cinco licitadores, se considera procedente la estimacién de la reclamacién presentada por
ENDESA. Esta estimacion conlleva la consiguiente anulacion de la adjudicacion realizada
a favor de IBERDROLA vy la retroaccion del procedimiento a la fase de valoracion de las
ofertas econémicas, a fin de que sean admitidas tanto las realizadas con referencia a dos
anualidades de duracion del contrato como las formuladas en relacion a una anualidad,
en todo caso con sujecion a lo establecido en el PCAP en cuanto a la ejecuciéon del
suministro durante dos afios prorrogables por uno mas, y realizando la adjudicacién que

sea procedente a favor de la oferta econdbmica mas ventajosa para la A.P. de Castellon.
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Estimar la reclamacioén interpuesta por D2 M. S. P. P., en representacion de
ENDESA ENERGIA, S.A.U. contra el acuerdo de adjudicacion por la Autoridad Portuaria
de Castell6n a la empresa IBERDROLA CLIENTES, S.A.U. del contrato de “Suministro de
energia eléctrica en alta tension, para el Puerto de Castellon”, con expediente EXG18-
0060, y, en consecuencia, anular el citado acuerdo y ordenar la retroaccion del
procedimiento al momento de la valoracién de las ofertas econdémicas, admitiendo tanto
las presentadas con referencia a los dos afios de duracién del contrato como a una
anualidad del mismo, procediendo a una nueva adjudicacion a favor de la oferta
econdémicamente mas ventajosa para la entidad contratante para el plazo de duracion de

dos afios previsto en el PCAP.
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Segundo. Levantar la suspension del expediente de contratacibn acordada en el
presente procedimiento por resolucién de este Tribunal de 18 de enero de 2019,

conforme a lo establecido en el art. 106.4 de la LCSE.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicién de la sancién prevista en
los articulos 106.5 LCSE y 31.2 RPERMC.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de esta notificaciéon, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1 f) y 46.1 de la

Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.
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