Informe 38/07, de 29 de octubre de 2007. «Existencia de dudas respecto a las
condiciones de secreto en que se debieron de guardar las proposiciones presentadas a
licitaciones>

Clasificacion de los informes: 16.7. Cuestiones relativas a las proposiciones de las empresas. Otras
cuestiones.

ANTECEDENTES

Por la Alcaldesa del Concello de Mos (Pontevedra), se dirige a la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa el siguiente escrito:

«Este Ayuntamiento se encuentra tramitando el expediente que se refiere, expediente destinado a
la contratacion de la asistencia técnica consistente en la elaboracion del Plan General de
Ordenacién Municipal.

Por oficio de esta Alcaldia, de 01.06.2007, se solicité informe de esa Junta Consultiva respecto a la
cuestion que en el mismo se precisaba. A fecha actual se han producido una serie de actuaciones que, por
decisibn unanime de la mesa de contratacion, demandan la solicitud de un nuevo pronunciamiento por
parte de ese drgano especializado.

Tal y como se expone en el informe de la Secretaria municipal, tras la celebracion de la primera sesiéon
de la mesa de contratacion la documentacién integrante del expediente de contratacién, incluidas
las diferentes propuestas, fue archivada en las dependencias de la Secretaria del Ayuntamiento. Al
dia siguiente, un concejal advierte de que una de las ofertas se encuentra abierta y de que ha
accedido a su contenido sefialandole, exclusivamente al propio secretario el precio de la misma.

Pocos dias después, por un grupo municipal se da publicidad, en la prensa provincial, a
dicho precio.

Pues bien, en el informe del mencionado técnico se sefala:

- Que, tal y como se acredita a través de diferentes diligencias, la documentacién se encontraba
cerrada en el momento en que se examindé por la mesa de contratacion, y asi se deposité en
Secretaria. No obstante, ya en la mesa se advirtiéo sobre la fragilidad del sistema de pegado de las
ofertas en cuestion.

- Que la documentacion estuvo y esta siempre en las dependencias municipales bajo llave, y
debidamente guardada, siendo practicamente imposible la alteracién o cambio de ninguna de las
ofertas presentadas.

- Que respecto al sobre que se sefial6 como abierto, realmente estaba despegado. Es decir, no
existia alteracién, quebranto, rotura, quiebra, sefial de rasgado ni nada parecido que permitiese
sospechar de una manipulacion, sino que el adhesivo que se suponia que lo tenia que cerrar estaba,
probablemente debido a una muy escasa presion en su momento e incluso por el calor, despegado. Una
simple comprobacion de este tipo de sobres o paquetes podria corroborar lo anterior.

Se afiade que debe de partirse, en primer lugar, de lo sefialado en el art. 83.3 del RD 1098/2001, a
cuyo tenor:

"En caso de discrepancias entre las proposiciones que obren en poder de la mesa y las que como presentadas
se deduzcan de las certificaciones de que dispone la misma o que se presenten dudas sobre las condiciones
de secreto en que han debido ser custodiadas, se suspendera el acto y se realizaran urgentemente las
investigaciones oportunas sobre lo sucedido, volviéndose a anunciar, en su caso, nuevamente en el tablon de
anuncios del érgano de contratacién o del que se fije en los pliegos la reanudacién del acto publico una vez que todo
haya quedado aclarado en la debida forma."

Partiendo de que se entiende que no puede concluirse que la simple existencia de dudas respecto a
las condiciones de secreto en que se debieron de guardar las proposiciones, de por si, fueran causa de
anulacién del procedimiento. Tan solo seria asi si a consecuencia de las investigaciones oportunas sobre lo
sucedido se acordase.



De conformidad con lo antes expuesto, y dada la practica imposibilidad de alteracién de las
propuestas iniciales por lo descrito, se abogaba por la continuacién del mismo. Se sefalaba que puede
deducirse que la causa por la que los sobres se despegaron no fue forzada, y con mas seguridad que no
hubo alteracién en la documentaciéon presentada una vez que el Sr. Concejal tuvo conocimiento del
contenido del sobre, con lo que los licitadores no pudieron cambiar las ofertas previamente presentadas.
Es mas, se insiste en este punto puesto que en el momento de la apertura en la mesa todas las ofertas
estaban en sobre cerrado sin presentar a dia de hoy ninguna sefial de alteracién, salvo lo expuesto.

No obstante, también se precisa, el art. 79.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (TRLCAP) sefiala claramente que las proposiciones seran secretas, y se
arbitraran los medios que garanticen tal caracter hasta el momento de la licitacion publica. Con base en
tal precepto y en los arts. 80, 81 y 82 del RD 1098/2001, esa JCCA, en su dictamen 43/2002, de
17.12.2002, concluye que debe de inadmitirse la propuesta presentada por un licitador que, por error,
incluy6 la propuesta econémica en el sobre correspondiente a la documentacién general.

Asimismo, se cita la STSJ Madrid 487/2005 que, respecto a la finalidad del caracter secreto de las
ofertas, estima:

"Ahora bien, si las proposiciones son secretas y lo que se trata de garantizar en todo caso es la
igualdad entre los licitadores, es claro que la garantia de que aquellos concurren en igualdad de
condiciones impone que el poder adjudicador, es decir, la Administracién contratante, no sélo desconozca
las propuestas hasta el acto formal de apertura de éstas, para evitar toda sospecha de parcialidad en la
adjudicacion...”

En el informe de la Secretaria municipal se entiende que, no obstante, en el caso que nos ocupa la
situacién no puede considerarse exactamente igual. Existen dos posibles causas de la apertura del sobre:
deliberadamente por el Sr. Concejal que examiné la documentacion con posterioridad a la sesion de la
mesa de contratacién, que acabd de despegar el fragil sistema de cierre con el que se presentaron
0, y esta se estima mas plausible, accidentalmente, puesto que se despegd sin mas por la escasa
presion o por efecto del calor.

Asi expuesto, cabrian las siguientes opciones, siempre a criterio de este funcionario:

Entender que el acceso al conocimiento de la oferta se debi6 a una negligencia del licitador, con lo
que, aplicando el mismo criterio que el sefalado por el dictamen 43/2002 de la JCCA, procederia rechazar su
oferta.

Entender que la responsabilidad de la publicacion de su contenido no se le puede achacar a la
empresa, pero que en todo caso no se garantiza en este momento la obligacion del art. 79.1 del TRLCAP,
con lo que podria considerarse una anulacion del procedimiento e incoacién de otro nuevo, con los
perjuicios que la situacion actual le poden causar a los licitadores restantes, dado que una de las empresas
ya ha sido rechazada por defectos en la documentacién, que se entendieron insubsanables.

Entender que, como se justificaba con anterioridad, esta vulneracion del secreto de la proposicion no
alteraria el resultado final de la licitacion, partiendo de la debida custodia de las restantes proposiciones y
de la imposibilidad de su modificacién, segin se expuso.

De entre todas ellas el funcionario sefialado se inclina por la 3a, se bien se demandaba dictamen al
respecto de la Junta Consultiva y, todo ello, con independencia de las responsabilidades que habria que
depurar.

Reunida la Mesa de Contratacién, por unanimidad de sus miembros (12, de los cuales 9 son
técnicos), se considera que los hechos puestos de manifiesto, por las razones apuntadas, no influirian en
el resultado final de la licitacion, por lo que procederia la continuacién del procedimiento, si bien
concluyen la oportunidad de este dictamen y, al tiempo, la concesién de audiencia a todos los licitadores
afectados (tan sélo se han presentado 3 empresas)

Para mayor abundamiento, insisten especialmente en la escasa importancia del criterio econémico
en el concurso, (Gnico dato que se conoce de uno de los licitadores), ya que los pliegos le otorgan un
maximo de 5 ptos. sobre un total de 120.



En consecuencia, se solicita de esa Junta Consultiva de Contratacién Administrativa la emisién del
correspondiente dictamen con, asimismo, la maxima urgencia, ya que el procedimiento de adjudicacion se
suspenderia hasta obtener tal dictamen».

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. La contratacion de las entidades publicas en Espafia se rige, entre otros, por el principio de
la igualdad de trato a todos los licitadores (art. 11 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas), circunstancia que se traduce necesariamente en el establecimiento de un procedimiento
formalista que debe ser respetado en todos sus tramites dando una interpretacion practicamente
literal a los preceptos que lo regulan. Ello supone la exigencia del cumplimiento exacto de los
términos y plazos previstos en la Ley, la presentacion de las documentaciones con observancia
estricta de los requisitos formales exigibles y la cumplimentacién exacta de todos y cada uno de los
tramites procedimentales previstos.

Este principio justifica el precepto del articulo 79.1 de la Ley de conformidad con el cual “las
proposiciones seran secretas y se arbitraran los medios que garanticen tal caracter hasta el
momento de la licitacion publica”. Precisamente para garantizar este secreto, el articulo 80.1 del
Reglamento General de Contratacién dispone que la documentacién para las licitaciones se
presentara en “sobre cerrado”, que, de conformidad con el articulo 83 del mismo Reglamento no
podra abrirse hasta el acto publico previsto al efecto, en el que, entre otros tramites, debera darse
“ocasion a los interesados para que puedan comprobar que los sobres que contienen las ofertas se
encuentran en la mesa y en idénticas condiciones en que fueron entregados”.

Para el caso de que no fuese asi y se presentaran dudas acerca de las condiciones de secreto
en que ha sido custodiada alguna de las proposiciones, el propio articulo 83 en su apartado 3
establece que se suspenda el acto de apertura y que se inicie la correspondiente investigacion
sobre lo sucedido.

2. Se deduce de cuanto antecede que la Ley y el Reglamento cuidan mucho de dejar clara la
trascendencia del requisito de secreto en las proposiciones, por ser garantia fundamental de la
igualdad entre los licitadores. Ello no obstante, de la diccion del articulo 83.3 del Reglamento
parece deducirse, en principio, que no se declara invalidado el procedimiento de adjudicacion del
contrato por el mero hecho de que hayan surgido dudas acerca del secreto guardado en su
custodia. De esta circunstancia pudiera derivarse la idea de que el Reglamento no considera como
inevitable la declaracién de nulidad del procedimiento por el hecho de que se haya quebrantado el
secreto de la proposicion, pues se limita a decir que se practiquen las correspondientes
averiguaciones y se convoque nuevamente el acto, “una vez que todo haya quedado aclarado en la
debida forma”.

Tal afirmacién, sin embargo, supondria entender que los indicios de vulneracion del secreto de
las proposiciones no darian lugar mas que a la averiguacién de si ha ocurrido realmente o no, pero
sin que, en el caso de comprobarse que efectivamente el secreto se ha roto, se produjeran
consecuencias juridicas respecto del proceso licitador.

Esta conclusion indudablemente, resulta insostenible. Una correcta interpretacion debe
llevarnos a entender que la “investigacion” a que alude el precepto reglamentario no tiene, en el
caso que nos ocupa, mas finalidad que la de esclarecer la realidad de los hechos, es decir si,
efectivamente, se ha quebrantado el secreto de la proposiciéon o no y a la vista del resultado de
ésta establecer la consecuencia juridica correspondiente: nulidad del procedimiento si queda
acreditado el quebrantamiento o continuacion del acto publico de apertura de proposiciones, en
caso contrario. Y ello porque la vulneracion del secreto en la proposicién implica una infraccion de
caracter procedimental que no puede ser sancionada mas que con la nulidad de las actuaciones.



3. Sentado lo anterior, debe afiadirse que no puede corresponder a la mesa de contrataciéon
determinar en qué medida el quebrantamiento del secreto (o cualquier otra infraccion de caracter
formal) ha podido afectar al principio de igualdad entre los licitadores en el proceso contractual, ni
resolver que, precisamente por no afectar a dicho principio, no debe sancionarse con nulidad de las
actuaciones.

En primer lugar, porque la Mesa es competente para apreciar los defectos formales que
puedan afectar a las documentaciones y proposiciones presentadas, y en uso de esa facultad
decidir la exclusion en caso de que el contenido de alguna de ellas haya sido dado a conocer con
anterioridad al acto publico de apertura de proposiciones, pero ningun precepto le atribuye facultad
para decidir acerca de si se ha roto o no la igualdad entre los licitadores como consecuencia de la
ruptura del secreto (o de cualquier otra circunstancia) ni, por supuesto, a dejar sin efecto una
infraccion de procedimiento basandose en que no se han alterado las condiciones de igualdad de
los licitadores.

Y en segundo lugar, porque la apreciacion de si se ha roto la igualdad entre los licitadores por
la causa a que se refiere el motivo de este informe depende, en todo caso, de una multiplicidad de
circunstancias cuya apreciacion escapa a la capacidad de actuacion de la Mesa de contratacion.

4. Queda por dilucidar una ultima cuestién: si el quebrantamiento formal a que nos referimos
implica retrotraer el procedimiento a la fase anterior a aquélla en que éste se produjo o por el
contrario debe volver a tramitarse desde el inicio. La cuestion tiene importancia desde el punto de
vista practico, toda vez que de reiniciarse el proceso de licitacidn, podrian presentarse nuevos
licitadores e incluso admitirse a licitacion el que ya fue excluido.

Con respecto a este ultimo punto debe mantenerse no es posible juridicamente dejar
subsistente la validez de los tramites celebrados con anterioridad al momento en que se produce o
se detecta la infraccion del deber de custodiar las proposiciones en forma tal que quede
garantizado el secreto de las mismas. En efecto, no pudiendo atribuirse esta circunstancia a mala
fe ni tampoco a error involuntario del licitador, sino a negligencia de la propia Administracion, en
poder de la cual se encuentran las proposiciones cuando se produce la difusion del contenido de
una de ellas, es evidente que la simple exclusion de la proposicion indebidamente abierta no seria
acorde con un tratamiento equitativo, al hacer recaer sobre uno de los licitadores las consecuencias
de la falta de la debida diligencia por parte de la propia Administracion.

CONCLUSION.

Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende que, en aquellos
casos en que sea imputable a mala fe o negligencia en la actuaciéon de los 6rganos administrativos,
el quebrantamiento del secreto de una proposicion presentada en una licitacion sujeta a la
legislacion de contratos publicos, debe dar lugar, a la declaracion de nulidad de todo el
procedimiento de adjudicacion del contrato.
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