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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 17 de noviembre de 2015

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
entidad MARSH, S.A. MEDIADORES DE SEGUROS contra el Decreto, de
4 de marzo de 2014, del Coordinador General de Hacienda y Administracién
Pablica del Ayuntamiento de Marbella por el que se adjudica el contrato
denominado “Servicio de mediacion de seguros, asesoramiento profesional y
asistencia técnica preparatorios para la formalizacién de los contratos de
seguros, asi como la posterior asistencia para la gestion de riesgos y la
ejecucion de estos contratos del Excmo. Ayuntamiento de Marbella,
organismos auténomos locales y sociedades municipales dependientes del
mismo” (Expdte: SE 10/14), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha,

ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO . El 21 de octubre de 2013, el Coordinador General de Hacienda y

Administracion Publica del Ayuntamiento de Marbella dict6 Decreto aprobando

el expediente de contratacion y los pliegos de clausulas administrativas




particulares y de prescripciones técnicas para la contratacion del “Servicio de
mediaciéon de seguros, asesoramiento profesional y asistencia técnica
preparatorios para la formalizacion de los contratos de seguros, asi como la
posterior asistencia para la gestion de riesgos y la ejecucion de estos contratos
del Excmo. Ayuntamiento de Marbella, organismos autéonomos locales y
sociedades municipales dependientes del mismo” y acord6 la apertura del

procedimiento abierto de adjudicacion del citado contrato.

El anuncio de licitacion de la contratacion indicada fue publicado el 31 de octubre
de 2013 en el Diario Oficial de la Union Europea, el 4 de noviembre de 2013 en el
Boletin Oficial del Estado nim. 264 y el 31 de octubre de 2013 en el perfil de

contratante del Ayuntamiento de Marbella.

El valor estimado del contrato asciende a 200.000,00 euros.

SEGUNDQO. La licitacién se llevo a cabo de conformidad con la tramitacion
prevista en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en
adelante TRLCSP), aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre. Igualmente, es de aplicacion el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo,
por el que se desarrolla parcialmente la citada Ley, y el Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto

1098/2001, de 12 de octubre.

Entre las empresas que presentaron sus proposiciones en el procedimiento se

encontraba la recurrente.

TERCERQO. En su sesion celebrada el 11 de febrero de 2014, de propuesta de
adjudicacion del contrato de servicio, la mesa de contratacion excluye la oferta
de la entidad MARSH, S.A. MEDIADORES DE SEGUROS, por haber
presentado una “oferta econoémica o porcentaje de comision” por debajo del

minimo senalado en los pliegos y por tanto incumplir los mismos.
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Tras la valoracion de las ofertas presentadas, el 4 de marzo de 2014 el 6rgano de
contratacion dict6 Decreto por el que adjudica el contrato de servicios
mencionado en el encabezamiento de esta Resolucion. En concreto, el servicio
se adjudica a la entidad AON GIL Y CARVAJAL, S.A. CORREDURIA DE
SEGUROS.

CUARTO. El 24 de marzo de 2014, tuvo entrada en el Registro del 6rgano de
contratacién recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
MARSH, S.A. MEDIADORES DE SEGUROS (en adelante MARSH) contra el
Decreto por el que se adjudica el contrato mencionado. La recurrente solicita
ademas en su escrito de recurso el mantenimiento de la suspensién del

procedimiento de contratacion.

QUINTO. El 6 de agosto de 2015, dieciséis meses después de su interposicion
tuvo entrada en el Registro Auxiliar de este Tribunal oficio procedente del
organo de contratacion en el que se daba traslado del recurso especial
interpuesto, junto con el expediente de contratacion e informe. El 7 de agosto de
2015, se solicitd por parte de la Secretaria de este Tribunal documentacion
complementaria, recibiéndose la misma en el Registro Auxiliar con fecha 12 de

agosto, 3y 23 de septiembre de 2015.

SEXTO. Mediante resolucién de 9 de septiembre de 2015, este Tribunal acord6

mantener la suspension del procedimiento de adjudicacion.

SEPTIMO. El 11 de septiembre de 2015, la Secretaria del Tribunal dio traslado
del recurso a los licitadores a efectos de alegaciones por un plazo de cinco dias
hébiles, habiéndolas presentado en el plazo concedido para ello la entidad AON
GIL Y CARVAJAL, S.A.U. CORREDURIA DE SEGUROS (en adelante AON) y
WILLIS IBERTA CORREDURIA DE SEGUROS Y REASEGUROS, S.A.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Procede, en primer lugar, analizar la competencia de este Tribunal
para la resolucion del recurso interpuesto, habida cuenta que la actuacién

impugnada procede de una Corporacion Local.

El articulo 41.4 del TRLCSP dispone que “En el ambito de las Corporaciones
Locales, la competencia para resolver los recursos sera establecida por las
normas de las Comunidades Autéonomas cuando éstas tengan atribuida
competencia normativa y de ejecucion en materia de régimen local y

contratacion.

En el supuesto de que no exista prevision expresa en la legislaciéon autonémica,
la competencia correspondera al mismo érgano al que las Comunidades
Autonomas en cuyo territorio se integran las Corporaciones Locales hayan

atribuido la competencia para resolver los recursos de su ambito.”

En el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, el Decreto 332/2011, de
2 de noviembre, crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia, cuyo articulo 1 lo define como 6rgano de caracter
especializado que actuara con plena independencia funcional, al que
correspondera, entre otras competencias, el conocimiento y resolucion de los
recursos especiales en materia de contratacion contra actos dictados en materia
de contratacion publica que emanen de la Administracion de la Junta de
Andalucia y de las entidades instrumentales de la misma que ostenten la

condicion de poderes adjudicadores.

Asimismo, el articulo 10, apartados 1 y 2, del citado Decreto, bajo el titulo
“Entidades locales de Andalucia”, dispone lo siguiente:
“1. En el ambito de las entidades locales andaluzas y de los poderes

adjudicadores vinculados a las mismas, la competencia para el conocimiento y
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resolucion del recurso especial en materia de contratacion, de la cuestion de
nulidad y de las reclamaciones a que se refiere el articulo 1 de este Decreto
corresponderd a los érganos propios, especializados e independientes que
creen, que actuaran con plena independencia funcional conforme a lo
dispuesto en el articulo 5 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local
de Andalucia (...).

2. De conformidad con la competencia de asistencia material a los municipios
que atribuye a las provincias el articulo 11.1 ¢) de la Ley 5/2010, de 11 de junio,
y en la forma regulada en el articulo 14.2 de dicha Ley, el conocimiento y
resolucion de estos recursos especiales y de las citadas cuestiones de nulidad y
reclamaciones podran corresponder a los o6rganos especializados en esta

materia que puedan crear las Diputaciones Provinciales.”

De otro lado, el apartado 3 del articulo 10 del Decreto autonémico citado, en su
redaccion dada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto, por el que se acuerda el
funcionamiento del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia como 6rgano colegiado, y se modifica el Decreto 332/2011,
de 2 de noviembre, por el que se crea el mismo, dispone que “En el caso de que
las entidades locales y poderes adjudicadores vinculados a las mismas no
hayan optado por la posibilidad descrita en los apartados anteriores, el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
serd el competente para resolver los recursos, reclamaciones y cuestiones de

nulidad respecto a los actos de dichas entidades.”

Por tanto, en lo que se refiere a los recursos de las Corporaciones Locales de
Andalucia, por aplicacion de la disposicion estatal antes citada, hay que estar
necesariamente a lo dispuesto en la norma autondémica sobre la materia, en
concreto, al articulo 10 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, precepto que
no atribuye directamente competencia a este Tribunal para la resoluciéon de los
recursos especiales procedentes de dichas Corporaciones, pues permite que
aquéllas creen sus propios organos especializados o que las Diputaciones

Provinciales del ambito respectivo puedan resolver dichos recursos a través de
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organos propios también especializados y solo en defecto de dichos 6rganos,

este Tribunal autonémico asume la competencia para la resoluciéon de aquéllos.

En el presente supuesto, el Ayuntamiento de Marbella comunica que en base al
Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento celebrado el 30 de julio de 2015, se ha
procedido a la supresion del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
del Ayuntamiento de Marbella y a la derogacién del reglamento regulador del
mismo, acordando remitir a este Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia todos los recursos especiales,
reclamaciones y cuestiones de nulidad que en materia contratacion se formulen
contra los actos de licitacion y adjudicacion de contratos del Ayuntamiento de
Marbella.

La entidad interesada AON solicita en su escrito la inadmision del recurso, toda
vez que considera que, en virtud del articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comuan (en adelante LRJPAC), el mismo debe
entenderse desestimado por silencio administrativo. Considera que el acto
presunto se produjo cuando el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales del Municipio de Marbella existia y estaba validamente

constituido y en pleno ejercicio de sus competencias.

Considera por tanto la entidad interesada que, aun cuando pueda admitirse que
los asuntos pendientes de resolver por el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales del Municipio de Marbella en la fecha de su supresion sean
remitidos al Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia para su tramitacion, resultaria que el presente recurso no podria
tener la consideracidon de procedimiento “en tramite pendiente de resolucién”,

porque ya habria precluido el plazo para dictar resolucion.

De lo anterior se infiere que la entidad AON propugna que este Tribunal

inadmita el recurso interpuesto por MARSH, por considerar que el mismo ya ha
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sido desestimado por silencio administrativo, sin embargo este Tribunal
considera que la inadmision del recurso dejaria en una clara situaciéon de
indefensién a la entidad recurrente. De esta forma, si el extinto Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales del Municipio de Marbella no
resolvio sobre el recurso interpuesto por la recurrente y si ahora este Tribunal
no resolviera el mismo por considerarlo desestimado por silencio, se privaria a
la recurrente de la via de recurso especial para la defensa de sus intereses,
situacion que no se debe permitir, por tanto, es la solucién propuesta por la
entidad interesada la que resulta inadmisible y ello ademaés, porque contraviene
la prevision del articulo 42.1 de la LRJPAC, que establece que “La
Administracion esta obligada a dictar resolucion expresa en todos los
procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciacion”, por
tanto, siendo ahora competente para resolver los recursos especiales en materia
de contratacion interpuestos ante el Ayuntamiento de Marbella este Tribunal, y
no habiéndose resuelto el recurso aludido en el encabezamiento de esta

Resolucion, procede el conocimiento del mismo.

SEGUNDO. Ostenta legitimaciéon la recurrente para la interposicion del
recurso, dada su condicion de licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de

acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERQO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso ha sido
interpuesto contra alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido

en el articulo 40 del TRLCSP, son susceptibles de recurso en esta via.

La recurrente impugna el Decreto en el que se resuelve adjudicar un contrato de
servicios sujeto a regulacion armonizada -teniendo en consideracion los
umbrales establecidos en la redaccion vigente del TRLCSP a fecha de
publicacion de la correspondiente convocatoria del procedimiento de
adjudicacion-, y que pretende concertar un ente del sector publico con la

condicién de Administracion Publica, por lo que el recurso es procedente de
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conformidad con lo estipulado en el articulo 40 apartados 1 a) y 2 ¢) del
TRLCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 44.2 del
TRLCSP dispone que “El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito
que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a partir del
siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto impugnado de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4”

La resolucion de adjudicacion impugnada fue remitida a la recurrente el 6 de
marzo de 2015, presentandose el recurso en el Registro del organo de
contratacion el 24 de marzo, por lo que el mismo se ha interpuesto dentro del

plazo legal antes expresado.

QUINTO. Analizados los requisitos de admisiéon del recurso, procede examinar
los motivos en que el mismo se sustenta y que se circunscriben a la aplicaciéon de
los criterios objetivos de valoracion incluidos en el Pliego de Prescripciones
Técnicas (en adelante PPT). La recurrente expone que debido a un error en el
establecimiento de la formula para atribuir la puntuacion correspondiente en la
valoracion de la oferta econ6mica, era imposible obtener la maxima puntuacion.
Segin expone, optdé por subsanar el error, sin embargo, el o6rgano de
contratacion excluy6 su oferta por no cumplir el PPT, primando asi -en opinion
de la recurrente- a aquellas entidades que no subsanaron la mencionada falta y

presentaron por tanto, una oferta menos ventajosa.

La recurrente combate, en concreto, la configuracion establecida en la clausula 7
del PPT, denominada “criterios de adjudicacion”, y en concreto el criterio
objetivo “precio” adoptado.

Por cuestiones metodologicas procede ahora la reproduccion y el anélisis de la
clausula mencionada en lo relativo al precio que determina lo siguiente: “oferta
economica o porcentaje de comision que el oferente pretende percibir de las

companias aseguradoras que resulten adjudicatarias de los contratos de
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seguros del Ayuntamiento de Marbella. Maximo 70 puntos. La oferta
econdémica o cuadro de comisiones o corretajes ofertado por el licitador no
podra ser superior a los porcentajes que se detallan a continuacién para cada

tipo de ramo o tipo de seguro:

Seguro de dafios materiales. Minimo 6% Maximo 11%
Seguro responsabilidad civil/patrimonial. Minimo 6% Maximo 11%
Seguro de vida y accidentes. Minimo 6% Maximo 11%
Seguro de automoviles. Minimo 6% Maximo 11%
Otros. Minimo 6% Maximo 11%

Todos los porcentajes se consideran sobre la prima neta del coste del seqguro,
entendiéndose por prima neta la prima total menos impuestos, recargos, y

Consorcio de Compensaciéon de Seguros.

A cada uno de los cinco grupos de riesgo se asignardan 14 puntos,
distribuyéndose de tal modo que quien oferte una comision del 11% obtendra 2

puntos, y se anadira dos puntos mas por cada unidad porcentual a la baja”.

Procede pues, su anélisis. De la aplicaciéon del criterio anteriormente enunciado
y utilizando la férmula establecida en los pliegos, se puede facilmente inferir la

siguiente tabla de puntuaciones:

PORCENTAJE DE PUNTUACION
COMISION
11% 2 puntos
10% 4 puntos
9% 6 puntos
8% 8 puntos
7% 10 puntos
’ \ 6% 12 puntos

Este Tribunal ha podido comprobar que, efectivamente, no resulta posible

’ otorgar a los licitadores la maxima puntuacion atribuida a cada grupo de riesgo
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debido a un error en la féormula, originando que a la bajada maxima posible
prevista en el PPT en un 6%, se le otorgue una puntuacion de 12 puntos y no los
14 puntos méximos establecidos; por tanto, el producto resultante de
multiplicar los 12 puntos por los cinco grupos de riesgo no es un total de 70
puntos atribuidos a la oferta econémica en el PPT, sino de 60 y en definitiva, la
puntuacion derivada de la valoracion de las ofertas sera como maximo de 9o

puntos en lugar de 100.

Volviendo al contenido del recurso, considera MARSH que interpret6 los pliegos
de forma que fuera posible el reparto de toda la puntuacion prevista. Manifiesta
que el error de que adolece el PPT quedaria encuadrado dentro de lo dispuesto
en el articulo 105.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
y Procedimiento Comun (en adelante LRJPAC), en lo relativo a los errores
materiales, de hecho o aritméticos que podran rectificarse por parte de las
Administraciones Publicas en cualquier momento, y que lo que no procede es
posibilitar por la via de los hechos una modificacion de los criterios de

valoracidn, pues ello conllevaria modificar los pliegos una vez publicados.

En este sentido considera la recurrente que, si bien en el pliego se indica que la
oferta econoémica o cuadro de comisiones o corretaje no podra ser superior a los
porcentajes que se detallan, nada dice sobre que puedan ser menores al minimo
establecido, y tampoco que una oferta inferior a ese minimo fijado conlleve la
inadmisiéon de la misma. Por otro lado tampoco se establecen criterios de
presunta temeridad, por lo que en su opinién la oferta que present6 propone

condiciones mas ventajosas, sin que esté ello limitado por los pliegos.

Finalmente manifiesta la recurrente que no puede considerarse su oferta como
incursa en valores anormales o desproporcionados, ya que en los pliegos no se
prevén los criterios que permitan apreciarlos, ni se ha dado tramite de audiencia
para que sean justificados. Anade la recurrente que en otras licitaciones
anteriores si se permiti6 la baja de un 5%, lo que apoya su tesis en el sentido de

que no puede considerarse anormal o desproporcionado una bajada de un 5%, y
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que el porcentaje del 6% de comision minima establecida en los pliegos es fruto

de un error.

Por otro lado, el 6rgano de contratacion argumenta en su informe que los
pliegos de condiciones administrativas asi como de prescripciones técnicas
particulares no fueron impugnados, ni se presento frente a los mismos alegacion
alguna en el plazo concedido al efecto. Considera, por tanto, que las
proposiciones de los interesados deberan ajustarse a lo previsto en los pliegos y
la presentaciéon de ofertas presupone la aceptacién incondicionada por los
empresarios del contenido de la totalidad de dichas clausulas o condiciones sin

salvedad o reserva alguna.

De esta forma, entiende el o6rgano de contratacion que presentar una
proposicion contraria a los limites fijados expresamente en el apartado segundo
de la clausula 7 del PPT, supone un incumplimiento que vulneraria el articulo
145 del TRLCSP, asi como los pliegos que constituyen la lex contractus del
procedimiento de contrataciéon. El 6rgano de contratacion alega que el hecho de
que la puntuaciéon obtenida por la aplicacion de los puntos otorgados por la
rebaja en las comisiones del 11% al minimo del 6% no sume el total de los
puntos maximos a obtener, no habilita a la recurrente a interpretar e incumplir
dicho limite para obtener la maxima puntuacion, a lo que afiade que todos los
licitadores respetaron el limite establecido en los pliegos salvo la entidad

recurrente.

En lo relativo a la interpretacidon que realiza la recurrente del contenido de los
pliegos, afirma el o6rgano de contratacion que dicha interpretacién no le
correspondia a ésta -ya que se trata de una facultad de la Administracién- y que
ademas, la que realiza no respeta los limites porcentuales establecidos en el
criterio de valoracion objeto de controversia, interpretando la recurrente la
voluntad de la Administracion, creando una teoria sobre lo que realmente
pretendian los técnicos a la hora de valorar y construyendo una voluntad técnica

diferente a la realmente pretendida.
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Como consecuencia, lo pretendido por la recurrente —afirma el 6rgano de
contratacion- no viene sino a lesionar lo previsto en el articulo 1 del TRLCSP ya
que provoca una desigualdad de trato, pues al no respetar la recurrente el limite
porcentual del 6 al 11%, y ofrecer un 5%, porcentaje excluido de valoracion,
coloca a la oferta de la recurrente en una posicion de desigualdad con respecto

al resto de los licitadores, que si respetaron el limite establecido.

Con respecto a la rectificacion del error de que adolecia el PPT, considera el
organo de contratacion que la recurrente debié ponerlo de manifiesto a éste
para su rectificacion en el momento que lo advirti6 y no valerse del error para
obtener una puntuaciéon que con aplicacion de lo contenido en el PPT era
imposible de conseguir. Afirma que no cabria la rectificacion del error en este
momento procesal en virtud del articulo 105 de la LRJPAC invocando para
fundamentar su afirmacion la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en concreto
la Sentencia de 21 de septiembre de 1998, RJ/1998/6935, donde se recoge que
“los actos que la Administraciéon puede rectificar son aquellos que después de
corregidos no cambian el contenido del acto administrativo en que se produce,
de manera que éste subsiste con iguales efectos y alcance una vez subsanado el
error”, por lo que en este momento del procedimiento no seria posible la
rectificacion en el sentido que pretende la recurrente, puesto que conllevaria,

evidentemente, la modificacion del acto administrativo.

Sobre el alegato por el que la recurrente afirma que su oferta no esté incursa en
valores anormales o desproporcionados, el 6rgano de contratacién considera
que la determinacion de dichos valores es una cuestion potestativa, pero que en
cualquier caso, no nos encontramos ante un supuesto de valores anormales o
desproporcionados, sino ante un incumplimiento de los limites establecidos en
la clausula 7 del PPT.

Concluye el 6rgano de contratacion que, existiendo presuntamente vicios o
errores en la determinacion de los criterios de valoracion previstos en la

mencionada clausula 7 del PPT y conocidos previamente por la recurrente, no es
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licito el uso de dichas irregularidades en su propio beneficio, vulnerando los
principios de igualdad y de trato no discriminatorio que deben regir la
contratacion administrativa, méaxime cuando los pliegos reguladores del
contrato ofrecen mecanismos para la soluciébn de aquéllas como son la
presentacion de alegaciones a los pliegos o la publicidad de las sesiones de las

mesas de contratacion para denunciar cualquier tipo de irregularidad.

Por su parte, la entidad interesada AON expone en su escrito de alegaciones que
en este expediente de contratacién el Ayuntamiento parte de los pliegos
utilizados en el afio 2011, pero decide modificar la horquilla de comisiones
sustituyendo el porcentaje minimo del 5% por el 6%, olvidando rectificar el
sistema de puntuaciéon. Afirma que esta interpretacion la realiz6 no solo la

interesada, sino también todos los licitadores excepto la recurrente.

En este sentido, expone la interesada que habiendo detectado el error en el PPT,
y a diferencia de la recurrente, ésta elevd consulta al Ayuntamiento, que le
confirmo6 que el error radicaba en no haber modificado el sistema de puntuacion

pero que prevalecia el porcentaje minimo del 6% establecido en el PPT.

Considera esta entidad que la discordancia detectada en el PPT no perjudica en
nada a los licitadores porque el anico efecto que tiene, es que, en vez de que la
puntuacién maxima sea de 100 puntos pase a ser de 90, no quedando ninguno
de ellos en desventaja ya que todos podran conseguir la misma puntuaciéon
maxima. En este sentido, y por motivos evidentes, resulta esta interpretacion

mucho menos gravosa que la que defiende la recurrente.

Sobre la alegacion relativa a que el 6rgano de contratacion rectifique los pliegos,
considera la entidad interesada que al igual que el TRLCSP prohibe que quien
redacte unos pliegos concurra al procedimiento de adjudicacién, tampoco cabe
que sea un licitador el que determine o interprete como tienen que aplicarse los
pliegos puesto que esta prerrogativa le corresponde tnica y exclusivamente al

organo de contratacion.
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Con respecto a la afirmacion de la recurrente donde argumenta que su oferta no
incurria en valores anormales o desproporcionados, considera AON que no nos
encontrariamos ante un supuesto de valores anormales o desproporcionados
segn se contempla en el articulo 152 del TRLCSP, sino que la oferta de MARSH
directamente incumple uno de los requisitos del pliego ya que la misma no
queda comprendida entre los valores minimos y maximos establecidos en el
PPT.

Finalmente, AON afirma que la recurrente a pesar de haber detectado el error
material de los pliegos, no realizd ninguna accion tendente a clarificar la
redaccion del PPT, por tanto, al haber presentado su oferta se entiende que
acepto6 los términos contenidos en los pliegos, que devienen en ese momento en
la “lex contractus” que regira la prestacion del servicio. Sin embargo, la
recurrente realiza una particular interpretacion de los pliegos alejada de la que
hicieron el resto de licitadores y el 6érgano de contratacion, con el margen de
discrecionalidad que le concede la legislacion, determin6é que la oferta de

MARSH incumplia las condiciones previstas en el PPT.

SEXTO. Visto lo alegado por cada una de las partes, procede entrar en el fondo
del recurso. La recurrente en sintesis solicita que se revoque el Decreto de
adjudicacion de 4 de marzo de 2014, que se proceda a la valoracion de su oferta

y que se le adjudique el contrato.

En este sentido, y como ya ha sido de objeto de analisis en el anterior
fundamento de derecho, resulta claro que el PPT adolecia de un error en la
configuracion de la formula que otorgaba la puntuacién de forma automaética en
funcion de la disminucion en el porcentaje de comision sobre los contratos de
seguros que formalice el Ayuntamiento de Marbella. Por tanto, realmente la
cuestion a dilucidar es si efectivamente dicho error y la actuacion del 6rgano de
contrataciéon ante él, supuso un dano antijuridico a los intereses de la ahora

recurrente.
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En primer lugar, procede sefialar como asi lo hacen el 6rgano de contratacion y
AON, que los pliegos no fueron impugnados, ni se present6 frente a los mismos
alegacion alguna. Como la entidad interesada afirma, al encontrar la
contradiccion aludida en el “criterio precio”, realiza consulta al Ayuntamiento
que le confirma el error, aclarandole que prevalecia el porcentaje minimo del
6%, cuestion que ademas respetaron todas las entidades licitadoras excepto la
recurrente, que habiendo tenido la ocasiéon de ponerlo de manifiesto, procede a

no evidenciarlo hasta la adjudicacion del expediente.

En segundo lugar, este Tribunal da la razén a la entidad AON, que defiende que
la discordancia existente en el PPT no conculca el principio de no
discriminacién e igualdad de trato a los licitadores establecido en el articulo 1
del TRLCSP, toda vez que el tnico efecto que se deriva del mismo es que la
puntuacion maxima pasa de ser de 100 puntos a 90, y ello sin duda, resulta
menos gravoso que la postura defendida por la recurrente, y por la que pretende
sacar ventaja al error detectado en el pliego para, por medio de una

interpretacion interesada, conseguir que se le adjudique el contrato.

Al respecto, es necesario poner de manifiesto que, conforme a reiteradisima
jurisprudencia y como ya se ha manifestado en distintas resoluciones de este
Tribunal, entre las mas recientes la 310/2015, de 3 de septiembre, y la 315/2015
de 15 de septiembre, los pliegos son la ley del contrato entre las partes y la
presentacion de proposiciones implica su aceptaciéon incondicionada por los
licitadores, por lo que, en virtud del principio de “pacta sunt servanda”, y
teniendo en cuenta que la recurrente no impugné los pliegos en su dia,
necesariamente ha de estarse ahora al contenido de los mismos, que son ley
entre las partes. De este modo la recurrente no puede impugnar con motivo de
la adjudicacion el contenido de unos pliegos que acept6 incondicionalmente al

presentar su oferta.

Indica la recurrente en su escrito que “el error sufrido a la hora de fijar el

porcentaje minimo de comisionamiento es tan evidente que no pasa
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inadvertido a cualquiera que examine los pliegos ni puede dejar de ser
corregido una vez que se pone de manifiesto el mismo, por mas que afecte a la
mayoria de licitadores”. De dicha afirmacién se infiere que la recurrente supo
desde el primer momento el error de que adolecia el pliego, sin embargo, y como
manifiesta el 6rgano de contratacion, MARSH no realiza alegaciéon o consulta
alguna sobre los pliegos, ni interpone recurso especial contra los mismos. Es
ahora, a la vista del Decreto de adjudicacion y al considerar que el error le puede
beneficiar, cuando lo pone de manifiesto para obtener ventaja del mismo

dejando en situacion de desigualdad al resto de los licitadores.

Y es que, al igual que resultaba evidente que el PPT adolecia de error, -ya que no
podia otorgarse la maxima puntuacién atribuida al criterio a ninguna de las
ofertas-, tampoco cabia albergar dudas ante la lectura del criterio “la oferta
econémica o cuadro de comisiones o corretajes ofertado por el licitador no
podra ser superior a los porcentajes que se detallan a continuaciéon para cada
tipo de seguro «minimo 6% y maximo 11%»”, sobre que los porcentajes de
comision se situaban entre el 6% y el 11%. Ante esto, MARSH opta por no
impugnar los pliegos, no plantear la cuestion ante el 6rgano de contratacion, ni
interesar del mismo su correccion, optando por licitar por debajo del porcentaje
minimo establecido, y esperando asi obtener beneficio del error y en

consecuencia mayor puntuacion que el resto de entidades licitadoras.

Por todo lo anterior, este Tribunal considera que el contenido de los pliegos
-pese a los errores incluidos en el mismo- habia devenido firme en un momento
anterior a la interposicion del recurso, ya que como se ha argumentado
anteriormente, aun teniendo conocimiento la recurrente de sus defectos, no los
impugno en el plazo previsto para ello, por lo que no procede modificaciéon
alguna ahora, en el momento de la adjudicacion, ya que ello vulneraria los
principios inspiradores de la contratacion publica, entre ellos, el de igualdad de
trato a los licitadores. Y es que ademas, hay que tener en cuenta que las
condiciones de licitaciéon eran las que aparecian en los pliegos, bajo las cuales

determinadas entidades accedieron a licitar y que no pueden cambiar una vez
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que han devenido firmes, puesto que establecen “las reglas de juego” entre las
partes y si hubieran sido distintas, quizds habrian permitido acceder al
procedimiento a otras entidades que podrian haber estado igualmente
interesadas. Por tanto, este Tribunal considera que el contenido de la clausula 77

del PPT no puede ser ahora alterado.

SEPTIMO. Resuelta la cuestion anterior, procede entrar a analizar si la
actuacion del organo de contrataciéon, excluyendo la oferta de la entidad
MARSH del procedimiento, fue la adecuada. Del expediente remitido y segin se
desprende del acta de la sesion de 29 de enero de 2014, la mesa de contratacion
a la vista de la oferta de la ahora recurrente detecta “que la entidad MARSH,
presenta junto a su oferta econdmica, escrito de aclaraciones relativo a los
limites en los porcentajes de comisiones a aplicar a cada ramo o tipo de
seguros que figuran en el PPT, justificativo de su oferta econémica que se
cuantifica en un 5% de descuento en dichos tipos o ramos de seguros. La mesa
de contrataciéon acuerda se remita a los servicios técnicos técnicos

correspondientes para su valoracion”.

Con fecha 31 de enero de 2014, se emite informe del técnico de area de
organizacién y calidad que con respecto a la oferta de la recurrente concluye “no
podemos valorar la oferta de este licitador, toda vez que la hace por debajo del
minimo sefialado en el pliego de condiciones del 6%, incumpliendo por tanto el
mismo. Este licitador en su oferta hace una aclaracién, mediante la cual
interpreta el pliego de condiciones, y aunque se ha producido un error en la
cuantificacion en el maximo de puntos de valoracién lo que queda claro es que
el porcentaje minimo de licitacién es el 6% para cada uno de los grupos de

riesgo”.

A la vista del anterior informe, la mesa de contratacion, en sesion celebrada el 11
de febrero de 2014, procede a no valorar la oferta de la recurrente y proponer la

adjudicacion a favor de la entidad AON.
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Sin embargo, no puede compartir este Tribunal la actuacion del 6rgano de
contratacion cuando resuelve excluir la oferta de la recurrente por haberla
presentado por debajo del porcentaje minimo establecido en el pliego, ya que
esta decision, sin mas, atenta los principios de la contratacion publica
encaminados a que la Administracion seleccione la oferta econémicamente mas
ventajosa. El 6rgano de contratacion argumenta en su informe que, al no
respetar la oferta de la entidad recurrente lo dispuesto en los pliegos con
relacion a los porcentajes, se la excluye del procedimiento. No obstante, hay que
considerar que si la recurrente ofert6 por debajo del porcentaje minimo
establecido en los pliegos, lo que habria procedido era admitir la oferta y
otorgarle la puntuacion que se concedi6 a aquellos licitadores que ofrecieron la
baja maxima contemplada en el mismo, es decir, a la baja del 6% -asi como a
todas las inferiores- les correspondia una puntuacion de 12 puntos en cada uno
de los apartados en que se ofertara, obteniendo asi un maximo de puntuaciéon

-para bajas de un 6% o mas- de 60 puntos.

Y ello porque, por un lado, la actuacion del 6rgano de contrataciéon resulto
desproporcionada ya que la rebaja de la comision que realizo la recurrente en su
oferta, mas alld del minimo establecido en los pliegos, no contraviene ningin
principio de la contratacion publica siempre que se asigne a su oferta la misma
puntuacion que aquellas que hayan respetado los umbrales establecidos en el

pliego, puesto que de ello no resulta infraccion del principio de igualdad.

Ademas ante una oferta como la que present6 la recurrente, lo que habria
procedido, si el 6rgano de contrataciéon asi lo hubiera previsto en los pliegos,
era solicitar al licitador que justificase su oferta por incurrir en valores
anormales o desproporcionados ex. articulo 152 TRLCSP y no su directa
exclusion. Por tanto, si el 6rgano de contratacion no previo la posibilidad de que
se presentasen ofertas con valores anormales o desproporcionados —quizas
porque como se afirma en la clausula quinta del PCAP “el presente contrato no
genera gasto alguno para el Ayuntamiento” no resulta ahora, ni adecuado, ni

proporcional, que el 6rgano de contratacion excluya directamente a un licitador
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por reducir -por debajo del porcentaje minimo de comisién establecido en los

pliegos- su oferta.

A mayor abundamiento, sobre la forma de valoracion del criterio precio —y
aunque no pueda ser objeto de modificacion en esta licitacion por haber
devenido firmes los pliegos-, resulta de interés remarcar lo sefalado en el
Informe 6/2014, de 3 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacion
administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon, donde con relacion a la
ponderacion y asignacion de puntuacién en los criterios de adjudicacién
evaluables de forma automatica, y en concreto sobre el criterio precio se afirma,
“La opciéon de «saciamiento» de la puntuacion en el criterio precio con
formulas distintas no resulta una técnica correcta de asignaciéon de puntos,
pues distorsiona, por si, la funcién de ponderaciéon objetiva de los criterios con
un limite de horquilla y su sistema de proporcionalidad. Lo que puede
conducir, en palabras del TJUE, en la citada Sentencia de 16 de septiembre de
2013, a que licitadores mds competitivos se encuentren en una situacion de
competencia «irracional». Salvo que asi se exprese en el pliego y se motive
adecuadamente (...) En todo caso, tampoco seria correcta la opcion de fijar un
umbral econémico a partir del cual la rebaja del importe ofertado no suponga
obtener mas puntuacion; ni la de asignar la misma puntuacion a la oferta mas
barata y a otras ofertas; o aquella en la que a partir de cierto umbral las
diferencias de puntuacién obtenidas por el elemento precio sean
insignificantes. Y ello porque, légicamente, se incumple la regla de
ponderacion proporcional y se limita la economia de escala de las
proposiciones, lo que contamina el fin de adjudicar el contrato a la oferta

econdémicamente mas ventajosa’.

Con lo anteriormente expuesto se pretende remarcar que no resulta adecuado
incluir una opcién de “saciamiento”, por la que se establezca un umbral a partir
del cual la rebaja del importe ofertado no suponga obtener una mayor
puntuacion, cuanto menos la exclusién de una oferta, puesto que ello limitaria

de forma injustificada la economia de escala de las proposiciones que persigue
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la Administraciéon en aras de los principios de control del gasto y una eficiente

utilizacion de los fondos publicos.

OCTAVO. En este orden de cosas, y teniendo en cuenta que como se ha
considerado era procedente la admision de la oferta de MARSH, y al tratarse el
objeto de la controversia la admision y valoracion de la oferta de la recurrente
conforme al tnico criterio de valoracion aplicable en virtud de férmulas
automaticas, se puede facilmente inferir el resultado de las valoraciones que

quedarian como se muestra en el siguiente cuadro adjunto:

EMPRESA CRIT.A |CRIT.B |CRIT.C |CRIT.A(AUTO) | TOTAL

PONT GRUP 7 8 5 60 80
AON GIL 10 9 10 60 89
MARSH 9 9 9 60 87
MALAGA M.V. 6 5 5 30 46

Visto lo anterior, se comprueba que, aun admitiendo la oferta de la recurrente y
una vez realizada la valoracion de la misma conforme a los criterios establecidos
en los pliegos -segin la interpretacién que de los mismos se ha efectuado en el
anterior fundamento de derecho- la adjudicacion se mantiene invariable, pues
sigue recayendo sobre la entidad AON, que obtiene la mayor puntuaciéon, por lo
que debe desestimarse el recurso y confirmarse la resolucion recurrida, de

conformidad con el principio de economia procesal.

En este sentido se manifiesta el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en sus Resoluciones 456/2015 de 14 de mayo y 658/2015 de 17
de julio, argumentando en esta dultima al respecto que “al admitir
exclusivamente la pertinencia de asignar 0’5 puntos a la oferta de la
recurrente, la adjudicacion se mantiene invariable, debe desestimarse el
recurso y confirmarse la resolucion recurrida, de conformidad con el principio
de economia procesal, que pugna contra cualquier retroaccién de actuaciones
de la que no se derivaria alteracion del sentido del acto impugnado (cfr., en

este sentido, Sentencias del Tribunal Supremo, Sala III, de 23 de febrero de
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2012 —Roj STS 1137/2012- y 28 de abril de 1999 —Roj STS 2883/1999-;
Resoluciones de este Tribunal 214/2012, 250/2013, 185/2014, 830/2014,

395/2015)”.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la entidad MARSH, S.A. MEDIADORES DE SEGUROS
contra el Decreto, de 4 de marzo de 2014, del Coordinador General de Hacienda
y Administracion Pablica del Ayuntamiento de Marbella por el que se adjudica
el contrato denominado “Servicio de mediacion de seguros, asesoramiento
profesional y asistencia técnica preparatorios para la formalizacion de los
contratos de seguros, asi como la posterior asistencia para la gestion de
riesgos y la ejecucion de estos contratos del Excmo. Ayuntamiento de
Marbella, organismos auténomos locales y sociedades municipales
dependientes del mismo” (EXPDTE: SE 10/14).

SEGUNDQO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicién
del recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los términos

previstos en el articulo 47.5 del TRLCSP.

TERCERO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspension automatica del procedimiento, cuyo
mantenimiento fue acordado por Resolucién de este Tribunal de 9 de

septiembre de 2015.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.

21

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma sélo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-

Administrativa.
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