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Resoluciéon n° 351/2021

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 12 de agosto de 2021, el Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid ha dictado el siguiente Acuerdo:

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de Grupo Empresarial Lafayette SL, contra el acuerdo de la mesa de
contratacion de propuesta de nuevo adjudicatario y la Resolucion de adjudicacion
del “contrato de suministro de: mascarillas de proteccion respiratoria (FFP2 y FFP3)
y mascarillas quirdrgicas (lIR)” para el Hospital Clinico San Carlos, Expediente: PA

2020-0-332, este Tribunal ha adoptado la siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncios publicados el dia 17 de diciembre de 2020 en el
Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid y el 9 de diciembre en el DOUE, se
convoco la licitacion del contrato de referencia mediante procedimiento abierto con

pluralidad de criterios de adjudicacion, dividido en 5 lotes.

El valor estimado del contrato asciende a 2.994.145,00 euros.

Existen 80 licitadores.
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Segundo.- El 13 de julio de 2021, tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial
en materia de contratacion, contra la rectificacion de la adjudicacion del contrato |,

solicitando:

La nulidad de la nueva adjudicacion, por contrario al principio que impide ir

contra los propios actos.

Una indemnizacion por importe de 50.000 euros, en compensacion del
contrato que formalizé tras la adjudicacion a su favor para suministrar las

mascarillas, contrato que tiene una clausula de penalizacion.

Tercero.- El 19 de julio se recibe el expediente de contratacion y el informe a que se
refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014 (en adelante, LCSP).

Cuarto.- No se han recibido las alegaciones del adjudicatario .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona juridica licitadora, “cuyos derechos e intereses legitimos
individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados de
manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso” (Articulo 48
de la LCSP).
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Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, tras la publicacion de la
nueva adjudicacion el 8 de julio , habiéndose interpuesto el recurso en 13 de julio
dentro del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la
LCSP.

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

Quinto.- El primer motivo del recurso impugna la nueva adjudicacion del contrato ,
por revisar un acto firme e ir contra el principio general de derecho que impide ir

contra los propios actos.

El érgano de contratacion expresa que no concurre ningin motivo de nulidad
y que la revision del adjudicatario se basa en la existencia de un error material o de
hecho, fundandose en el articulo 109. 2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, el cual
establece que: “Las Administraciones Publicas podran, asimismo, rectificar en
cualguier momento, de oficio o0 a instancia de los interesados, los errores materiales,

de hecho o aritméticos existentes en sus actos”.

Describe la existencia de un error material en la transcripcion de una oferta
econdmica a un documento de Excel, y un error aritmético al multiplicar este precio
unitario sobre el nimero de suministros, y finalmente en la puntuacion del criterio
econdémico. En vez del precio unitario ofertado por MBA INCORPORADO de 0,60

euros se transcribié 1,90 euros.
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La existencia del error material no es cuestionada por la recurrente, solo su

revision.

Comprobados los hechos por este Tribunal, los descritos son los siguientes:

En el Acta n® 5/2021 de fecha 2 de febrero de 2021, de la mesa de
contratacion, se procede a la apertura electrénica del sobre n° 3 “Proposicion
econdémica y documentacion relativa a los criterios de adjudicacién evaluables de
forma automética por aplicacion de férmulas” dandose lectura de las proposiciones
econdmicas de los licitadores. Los que aqui interesan (sobre 24) realizan las

siguientes ofertas:

MBA INCORPORADO (MBA) realiza la mejor oferta, teniendo en cuenta que

las unidades requeridas en los Pliegos eran 90.000.

El error se comete al transcribir a un Excel la oferta de MBA, poniendo 1,90

en vez de 0,60.

En acta posterior de fecha 10 de marzo figuran las puntuaciones de los tres

licitadores considerados, trasladando el precio erroneo de MBA.
En la puntuacién econdémica:

MBA: 23,95

Dismarcks: 66,91

Lafayette: 70

De considerarse la oferta correcta, 0,60/unidad de MBA, las puntuaciones

serian:
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MBA: 70
Dismarcks: 64,62
Lafayette 61,76

Notificada la adjudicacién a Dismarcks no presenta las aclaraciones pedidas
sobre el numero de unidades a suministrar, decayendo en su derecho y

adjudicandose a Lafayette.

Comunicada esta adjudicacién a todos los licitadores el 18 de junio, MBA
pone de manifiesto el error a través del portal Vortal, procediendo el 6rgano de
contratacion a dejar en suspenso la adjudicacion con retroaccion de actuaciones y la

mesa de contratacion a proponer nuevo adjudicatario en sesion de 23 de junio:

“‘En primer lugar, la Mesa da cuenta del error advertido en los calculos de las
puntuaciones realizadas en el Lote 5, sobre las cuales se habia ratificado la
propuesta de adjudicacion en sesion del pasado 2 de junio de 2021 a favor de la
empresa GRUPO EMPRESARIAL LAFAYETTE S.L, CIF: B66830191;
posteriormente la propuesta se elevé al Organo de Contratacion y se procedio a
adjudicar el lote 5 conjuntamente con los lotes 1, 2 y 3, haciéndolo publico el 17 de
junio de 2021 a través del Portal de la Contratacién Publica de la Comunidad de
Madrid. Este error tipografico a la hora de trasladar el precio unitario del licitador
MBA INCORPORADO S.L., CIF: B33680547, ocasion6é que el resultado de las
puntuaciones fuese incorrecto, por tanto, el del licitador mejor puntuado. En
consecuencia, la Mesa decide retrotraer las actuaciones hasta el momento de la
valoracion de las ofertas y la realizacion de los calculos de las puntuaciones totales
del lote 5.

Una vez realizadas las correcciones oportunas proceden las siguientes

puntuaciones:
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A la vista de esta clasificacion se propone a MBA como adjudicatario.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2012 (RJ

2012/9491) establece los requisitos doctrinales del error material

“1) Que se trate de simples equivocaciones elementales de nombres, fechas,
operaciones aritméticas o transcripciones de documentos;

2) Que el error se aprecie teniendo que cuenta exclusivamente los datos del
expediente administrativo en el que se advierte;

3) Que el error sea patente y claro, sin necesidad de acudir a interpretaciones de
normas juridicas aplicables;

4) Que no se proceda de oficio a la revisidbn de actos administrativos firmes y
consentidos;

5) Que no se produzca una alteracion fundamental en el sentido del acto (pues no
existe error material cuando su apreciacion implique un juicio valorativo 0 exija una
operacion de calificacion juridica);

6) Que no padezca la subsistencia del acto administrativo, es decir, que no genere
la anulacidon o revocacion del mismo, en cuanto creador de derechos subjetivos,
produciéndose uno nuevo sobres bases diferentes y sin las debidas garantias para
el afectado, pues el acto administrativo rectificador ha de mostrar idéntico contenido
dispositivo, sustantivo y resolutorio que el acto rectificado, sin que pueda la
Administracion, so pretexto de su potestad rectificatoria de oficio, encubrir una
auténtica revision; y

7) Que se apligue con un hondo criterio restrictivo".

A juicio de este Tribunal existe un mero error material, un error de
transcripcion en la oferta por unidad y posteriormente un error aritmético al
multiplicar por el nimero de unidades. Asi resulta del propio expediente, no
existiendo valoracion juridica alguna. Por otra parte, la adjudicacion no perfecciona
el contrato poniendo fin al procedimiento, sino la formalizacién del contrato: articulo
36 LCSP.
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Tampoco es un acto consentido: MBA comunica el error cuando se le notifica

la adjudicacion.

Ni genera indefension: Lafayette ha tenido conocimiento por la notificacion de
la adjudicacién y la publicacion de las actas de todas las incidencias descritas,
pudiendo recurrir ante este Tribunal, pues tras la adjudicacion no se puede
formalizar el contrato hasta transcurridos quince dias con la finalidad explicita de que

pueda acudirse a esta via.

No existe vulneracion del principio general de derecho “venire contra proprium
actum non valet”. Este principio atiende a la proteccion de la buena fe y expectativas
de quienes han confiado en el contenido de una declaracion de voluntad. El
recurrente conoce por las actuaciones publicadas el error cometido. De hecho, no

impugna la existencia del error, sino su rectificacion.

La Resolucién 88/2012 de 27 de septiembre del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, admite la revision del error
material o de hecho en un supuesto similar de modificacion del adjudicatario, con
cita de la Sentencia de Tribunal Constitucional 19/95 de 28 de febrero, la cual admite
la modificacién del sentido del fallo de una sentencia cuando se constate la
existencia de error material e independiente de cualquier juicio valorativo o

apreciacion juridica:

“‘No obstante, no es ocioso recordar que la proteccidon constitucional de la
inmodificabilidad de las resoluciones judiciales definitivas y firmes no es un fin en si
mismo, sino un instrumento para garantizar la efectividad del Derecho a la tutela
judicial, de cuyo contenido no forma parte el beneficiarse de simples errores
materiales o de evidentes omisiones en la redaccion o transcripcion del fallo, que
puedan deducirse, con toda certeza, del propio texto de la resolucion judicial (SSTC
118/1988; 16/1991; 101/1992; 304/1993). En este sentido, en relacion con la
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posibilidad de que mediante la rectificacidon de errores materiales manifiestos se
pueda alterar el fallo de las resoluciones judiciales, este Tribunal tiene declarado que
aunque en principio, dado que no puede utilizarse como remedio de la falta de
fundamentacién de la resolucion judicial aclarada, ni para corregir errores iniciales
de calificacion juridica o subvertir las conclusiones probatorias, habria que deducir
que la via de la aclaracion o de la rectificacion es inadecuada para anular y sustituir
una resolucion judicial por otra de fallo contrario, sin embargo cabe admitir
excepcionalmente la operatividad de este remedio procesal cuando el error material
consiste en un mero desajuste o contradiccidon patente, e independiente de cualquier
juicio valorativo o apreciacién juridica, entre la doctrina establecida en los
fundamentos juridicos y el fallo de la resolucion judicial (STC 23/1994, fundamento
juridico 1). No puede descartarse, pues, en tales supuestos la operatividad de este
remedio procesal, "aunque comporte revision del sentido del fallo, si se hace
evidente, por deducirse con toda certeza del propio texto de la Sentencia, sin
necesidad de hipotesis, deducciones o interpretaciones, que el érgano judicial

simplemente se equivoco al trasladar el resultado de su juicio al fallo” (ibidem).

La cuestion se circunscribe a determinar si existe una infraccion legal en la
primera adjudicacion que solo pueda modificarse mediante la via de revision de
oficio de los actos nulos o anulables, con sujecidén a sus procedimientos, 0 existe un
mero error material, de hecho o aritmético susceptible de rectificacion, o, por ultimo,
solo procede el desistimiento del procedimiento, en perjuicio del licitador que ha

hecho la mejor propuesta por un error imputable a la Administracion .

Entiende este Tribunal que en el caso queda acreditada la existencia de un
mero error material, de hecho y aritmético, siendo de aplicacion el articulo 109.2 de
la LPACAP.

En el caso de la propuesta de adjudicacion de la Mesa de Contratacion
hemos sefialado reiteradamente que no es recurrible. En cuanto a la resolucion de

adjudicacién, procede desestimar el motivo de recurso.
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En segundo lugar, se solicita una indemnizacion de 50.000 euros, por el
perjuicio ocasionado por la penalizacion por incumplimiento del contrato suscrito con

otra mercantil para proporcionar las mascarillas.

Se basa en el articulo 152.2 de la LCSP sobre compensacion de los costes de
licitacion a los candidatos o licitadores en caso de desistimiento o decision de no

formalizar el contrato.

En el caso no es el supuesto de hecho de desistimiento o renuncia, ni se

reclaman estos gastos de licitacion.

Por otro lado, como dice el érgano de contratacién el contrato se formaliza

con posterioridad a notificar la suspension de la primera adjudicacion.

No puede considerarse un dafio imputable a la Administracion, pues este
contrato con terceros es una decision propia tomada antes de formalizar el contrato
y sin dejar transcurrir el plazo de recurso, no existiendo infraccién legal en la
modificacion del adjudicatario, siendo improcedente la aplicacion del articulo 58.1 de
la LCSP: “1. El 6rgano competente para la resolucion del recurso, a solicitud del
interesado, podra imponer a la entidad contratante la obligacion de indemnizar a la
persona interesada por los dafios y perjuicios que le haya podido ocasionar la
infraccion legal que hubiese dado lugar al recurso, resarciéndole, cuando menos, de
los gastos ocasionados por la preparacion de la oferta o la participacion en el
procedimiento de contratacion. La cuantia de la indemnizacién se fijara atendiendo
en lo posible a los criterios establecidos en el Capitulo IV del Titulo Preliminar de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico “.

Esta remision normativa es a la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, que exige la concurrencia de unos requisitos: un dafio

efectivo, evaluable y singularizadado; la existencia de una Administracion Puablica: la
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imputabilidad del dafio a la misma; la relacion de causalidad entre el dafio y la
actuacion administrativa; que el dafio sea antijuridico, es decir, que el sujeto no

tenga obligacion de soportarlo.

En el caso, el dafio, cuya realidad no se ha valorado, no es debido a la

actuacion administrativa alguna, sino a la precipitacion del recurrente.

Procede desestimar este motivo del recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo establecido en el
articulo 46.1 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del Sector Publico, el Tribunal

Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:

ACUERDA

Primero.- Inadmitir el recurso contra la propuesta de adjudicacion de la Mesa de
Contratacion. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por la representacion de Grupo Empresarial Lafayette SL, contra la Resolucién de
adjudicacion del “contrato de suministro de: mascarillas de proteccion respiratoria
(FFP2 y FFP3) y mascarillas quirurgicas (lIR)” para el Hospital Clinico San Carlos,
Expediente: PA 2020-0-332.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancién prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Levantar la suspension del procedimiento ex articulo 53 de la LCSP..

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente ejecutiva y
contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses, a contar
desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad

con el articulo 59 de la LCSP.

Madrid, 17 de Agosto de 2021
LA SECRETARIA DEL TRIBUNAL
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