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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 4 de julio de 2014.

VISTO el recurso interpuesto por D. C.R.S., en nombre y representacion de
ALIMENTACION COLEGIOS EMPRESAS,S.A. (ALCESA), contra elacuerdo de la Mesa
de contratacion de 27 de mayo de 2014 por el que se la excluye del procedimiento de
licitacion del “Acuerdo Marco para la contratacion del servicio de comedor escolar en los
centros docentes publicos no universitarios dependientes de la Consejeria de Educacion,
Cultura y Deporte del Gobierno de Cantabria, a través de las dos modalidades de gestion
previstas (comida transportada y comida “in situ”)” (Expediente NO9ASI2064),licitado por
la Consejeria de Educacién, Cultura y Deporte del Gobierno deCantabria, el Tribunal ha

adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero.El 30 de abril de 2014 se publico en el Boletin Oficialde Cantabriaanuncio de
licitacion delAcuerdo marco para determinar las empresas que podran prestarel servicio
de comedor escolar en los centros publicos dependientes de la Consejeria de
Educacion,Cultura y Deporte del Gobierno de Cantabria, a través de las dos modalidades

de gestidnprevistas (comida transportada y comida "in situ"), expediente NO9ASI2064.

La regulacion singular del procedimiento de licitacion y del Acuerdo marco a celebrar se
contiene en el Pliego de Clausulas Administrativas (PCAP) y en el Pliego de
Prescripciones Técnicas (PPT).
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El valor estimado del Acuerdo marcoes de 34.800.000euros, IVA excluido, calificado en el
Anexo |l del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP), como de la categoria
17,servicios de hosteleria y restaurante, conreferencia de nomenclaturaCPV 55524000-

9,servicio de suministro de comida para las escuelas.

La adjudicacién es por procedimiento abierto y tramitacion urgente, con varios criterios de
adjudicacion, compuestos, conforme al apartado P del Cuadro de Caracteristicas
Especificas del contrato del PCAP,por criterios no evaluables mateméaticamente, con una
ponderacion conjunta de hasta 35 puntos, que incluyen los de propuesta de
programacion de los menuds, memoria de organizacion del servicio y atencidén educativa,
estos dos ultimos divididos en subcriterios, y por criterios evaluables matematicamente,
con una ponderacion conjunta de hasta 65 puntos, que incluyen los de ejecucién del
servicio: personal y mejoras de los servicios a realizar respecto a los minimos

establecidos en el PPT, ambos con subcriterios.

El apartado O “documentacion a presentar” del Cuadro de Caracteristicas Especificas del

contratoseniala.

“Los licitadores presentaran los siguientes sobres cerrados, identificados e

independientes,correspondientes a las siguientes partes:

- Sobre A, “Capacidad para contratar”: debera contener la documentacién especificada en

laclausula 4 de este pliego.
- Sobres B, “Proposicion”, con el siguiente contenido:

- Sobre B1 “Programacion de Menus, Organizacién del Servicio y Atencion

Educativa” (AnexolX), en el que se incluird la siguiente informacion:

1. Programacion de menus: las empresas deberdn realizar una propuesta de
programacion demenus para un periodo minimo de un mes, distribuida por tramos
semanales, y respetandoen todo caso los requisitos minimos establecidos en el pliego de

prescripciones técnicasparticulares.
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2. Memoria de organizacion del servicio, con el siguiente contenido:

2.1. Descripcion de la organizacion y forma de prestacion del servicio de
comedor,diferenciando por el tipo/s de gestion (comida transportada y/o comida

elaborada en el centrodocente) a los que se presenten:

- Comida transportada (en caliente o en frio): organizacion del servicio, procedimientos
deelaboracion en las cocinas centrales, capacidad productiva, sistemas de distribucion de
lamateria elaborada, controles relacionados con la restauracion colectiva y

autocontroles(APPCC) y sistemas de calidad y gestidén de residuos.

-Comida elaborada en el centro docente: organizacion del servicio, sistemas de recepcion
ydistribucién de la materia prima y de elaboracién en el centro, controles relacionados
con larestauracion colectiva y autocontroles (APPCC) y sistemas de calidad y gestion de

residuos.

2.2. Proyecto educativo para combatir la obesidad infantil.

2.3. Sistema de coordinacion con el centro e indicadores del servicio (visitas,

periodicidad,material de control y similares).

2.4. Otros contenidos: informacion a las familias (mediante la aportacion de
menus/dipticosque permitan realizar un buen seguimiento nutricional) y oferta de menus
alternativos paraalumnos que presenten algun tipo de intolerancia alimenticia o alergia
gue precise unaalimentacion especifica, siempre y cuando la empresa justifique que

dispone de lineasdiferentes de elaboracién en cocinas centrales.

La memoria de organizacion del servicio debera incluir la relaciéon de centros para los que
seoferta la prestacion del servicio, incluidos los centros a los que la empresa deba

prestarlo porestar adheridos obligatoriamente a aquéllos.

3. Atencién educativa: las empresas deberan realizar una propuesta de programacion
deactividades educativas y de tiempo libre a desarrollar en los periodos anterior/posterior

alservicio de comedor, con su distribuciéon por tipo de actividad (fisico-deportivas,
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artisticas,y de recreo y juego) y, en su caso, por etapas educativas, aportando igualmente

elmaterial de apoyo a emplear para su realizacion.

-Sobre B2 “Ejecucion del servicio de comedor: personal y mejoras” (Anexo X), en

el queademas se incluiran los documentos que justifiquen lo siguiente:
1. Personal encargado de la ejecucion del servicio:

1.1. Plan de formaciéon relacionado con la restauracion colectiva, diferenciado por
categorias depersonal, y con indicacién de las horas de formacion a realizar tanto por el
personal de cocinacomo por el de atencion educativa/office. Los contenidos formativos
que se tendran en cuentaseran los siguientes: nutricion y dietética; higiene alimentaria;
seguridad y prevencion deriesgos laborales; educacion para la salud; habitos sociales;
animacién sociocultural, ocio ytiempo libre, y cualquier otro afin a la prestacién del

servicio de comedor escolar.

1.2. Titulacion del personal (supervision de menus): personal con titulacion
adecuadaespecialista en dietética y nutricion que supervise los menuds y que supere los

requeridos en elpliego de prescripciones técnicas.
2. Mejoras en los servicios ofertados:
2.1. Tiempos de distribucion y servicio.

2.2. Comidas especiales, mediante la inclusion de diferentes platos a los programados en

larutina diaria, con motivo de festividades, jornadas gastronémicas o similares.

*** TODA LA DOCUMENTACION INCLUIDA EN LOS SOBRE B1 Y B2 DEBERA SER
PRESENTADATANTO EN FORMATO PAPEL COMO EN FORMATO DIGITAL (PDF) EN
UN PENDRIVE DECAPACIDAD SUFICIENTE PARA CONTENER TODA ESTA
INFORMACION. En el caso dediscrepancia entre lo que figura en la documentacion en
papel y la digital, prevalecera la quefigura en papel. Con caracter general, la informacién

presentada en la propuesta debe estarestructurada de forma clara y concisa.
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LA INCLUSION EN EL SOBRE B1 DE DOCUMENTOS, EN PAPEL O EN FORMATO
DIGITAL,CORRESPONDIENTES AL SOBRE B2 SERA CAUSA DE EXCLUSION DE LA
LICITACION.”

Segundo.Entre las empresas presentadas a la licitacion se encontraba la recurrente
ALIMENTACION COLEGIOS EMPRESAS,S.A. (ALCESA).

El 15 de mayo de 2014 la Mesa de contratacion procedio al examen de la documentacion
contenida en el sobre “A”, relativa a la acreditacion de la capacidad para contratar y la
solvencia economica, financiera, técnica y profesional, no observando defectos en la

presentada por la recurrente.

El 20 de mayo de 2014, la Mesa procede en sesion privada a examinar la subsanacion de
la documentacion general presentada por las empresas requeridas al efecto v,
seguidamente, en acto publico se procede a la apertura del sobre B.1 y la Mesa acuerda
que el técnico correspondiente califique la documentacion técnica a losefectos de puntuar

la fase del procedimiento.
El 26 de mayo de 2014 se emite informe técnico en el que figura lo siguiente.
“Al revisar la documentacion presentada en formato digital, se observa lo siguiente:

- En el pendrive aportado por la empresa ALBIE, S.A. figura una carpeta con los

siguientesdatos:

Nombre Tamafo Fecha de creacion

CONTENIDO SOBRE B.2 1,96 MB 09 de mayo de 2014, 17:13:22

En dicha carpeta figuran los criterios evaluables mateméaticamente.

- En el pendrive que adjunta la empresa ALCESA figuran dos ficheros signados con

lossiguientes datos:
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Nombre Tamafo Fecha de creacion

Sobre b1.pdf 7.461 KB 09 de mayo de 2014, 10:47:59

Sobre b2.pdf 1.045 KB 09 de mayo de 2014, 10:47:58

En el archivo cuyo nombre es "Sobre b2.pdf", figuran los criterios

evaluablesmatematicamente.

- En el pendrive aportado por la empresa COL-SERVICOL, S.L. figuran dos carpetas con
lossiguientes datos:

Nombre Tamafo Fecha de creacion
SOBRE B1 41,2MB 09 de mayo de 2014, 12:08:05
SOBRE B2 7,43MB 09 de mayo de 2014, 12:08:08

En la carpeta cuyo nombre es "SOBRE B2", figuran los criterios

evaluablesmatematicamente.

De acuerdo con lo establecido en el apartado O del Cuadro de Caracteristicas
Especificasdel Pliego, la inclusion en el sobre Bl de documentos, en papel o en formato
digital,correspondiente al sobre B2 sera causa de exclusién de la licitacion, por lo que no

se procede avalorar a dichas empresas.”

El 27 de mayo de 2014 la Mesa se reune a examinar el informe tecnico sobre el sobre

B.1y a la vista del mismo acuerda lo siguiente.

“A la vista del informe técnico los miembros de la Mesa acuerdan excluir
delprocedimiento de adjudicacion a las empresas a continuacion indicadas por

lossiguientes motivos:

- ARCE CATERING, S.C. Al no cumplir la propuesta de esta empresa con losrequisitos

técnicos previstos en el Pliego de Prescripciones Técnicas.

- ALBIE, S.A,, ALCESA y COL-SERVICOL, S.L. Al constar en el formato digital,

incluidoen el sobre B.1, informacion referente a los criterios valorados
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matematicamenteque son objeto de puntuacion en otra fase posterior, y estar previsto
como causa deexclusién en la clausula O del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares lainclusion en el sobre B.1 de documentos, en papel o en formato

digital,correspondientes al sobre B.2.”

El 28 de mayo de 2014, mediante correo certificado con acuse de recibo, se notifica a
ALIMENTACION COLEGIOS EMPRESAS, S. A. (ALCESA), en ella se incluye pie de

recurso ante este Tribunal.

Tercero.El 5 de junio de 2014, ALIMENTACION COLEGIOS EMPRESAS, S. A.
(ALCESA)anuncia al érgano de contratacion la interposicidbn de recurso especial en

materia de contratacion contra el acto de exclusion.

El 13 de juniode 2014 y dirigido a este Tribunal se presenta el recurso especial en

materia de contratacion.
En el petitum de la reclamacion se solicita lo siguiente.

“(...)Teniendo porinterpuesto el RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE
CONTRATACION contra la Resolucion de laMesa de Contratacion de la Consejeria de
Educaciéon Cultura y Deporte del Gobierno deCantabria relativo al SERVICIO DE
SUMISTRO DE COMIDA PARA LAS ESCUELAS DE CANTABRIAExpediente de la
Consejeria n°® N09ASI2264 dictando resolucién sobre el mismo donde sedeclare NULO
DE PLENO DERECHO el parrafo impugnado "La inclusion en el sobre Bl
dedocumentos,en papel o en formato digital correspondientes al sobre B2 sera causa
deexclusion de la licitacion" y en consecuencia anulando la exclusién del Acuerdo-Marco
de mirepresentada declardndola apta para poder concursar y ofertar a cuantos colegios

estimeoportunos en base al resto de documentacion..”

Igualmente se solicita la medida cautelar de suspensionprovisional del procedimiento de

contratacion.

Cuarto.El 20 de junio de 2014, el érgano de contratacidbn remiteel expediente de

contratacion,acompafiandolo del informe del 6rgano de contratacion,a este Tribunal.
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Quinto.La Secretaria del Tribunal, en fecha 20 de junio de 2014, dio traslado del recurso
interpuesto a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para
que, si lo estimaran oportuno, formulasen las alegaciones que a su derecho conviniesen,

sin que ninguno de ellos haya evacuado el trdmite conferido.

Sexto.Interpuesto el recurso, el27 de junio de 2014la Secretaria del Tribunal en el
ejercicio de competencias delegadas dicta resolucion por la que se acuerda la medida
provisional consistente en conceder la suspension del procedimientode contratacién, de

conformidad con lo establecido en los articulos 43 y 46del TRLCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero.El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverla de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.3 del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP) y lo dispuesto en el articulo 3.1 del
Convenio suscrito al efecto entre la Administracion del Estado y la de la Comunidad
Auténoma de Cantabria sobre atribucion de competencia de recursos contractuales y
publicado en el Boletin Oficial del Estado el dia 13 de diciembre de 2012, al tratarse de

un érgano de la Administracion autonémica.

Segundo. La recurrente, licitadora en el procedimiento en que se dicté el acto de
exclusiéon que recurre, tiene la consideracion de interesada en el presente procedimiento

en virtud de lo establecido en el articulo 42 del TRLCSP.

Tercero. El acto recurrido es el de exclusion de la licitacién de un Acuerdo marco que
tiene por objeto un servicio contenido en el Anexo Il del TRLCSP, en la categoria 17, y

cuyo valor estimado excede de 193.000 euros.

El acto impugnado, el acuerdo de exclusién adoptado por la Mesa, es un acto de tramite
cualificado que determina para el afectado la imposibilidad de continuar el procedimiento

y que se declara expresamente recurrible por el TRLCSP.

En consecuencia, el acto es susceptible de recurso especial en materia de contratacion
de acuerdo con el articulo 40.1.b) y 2.b) del TRLCSP.
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Cuarto.En cuanto a los requisitos de forma y plazo para la interposicion delrecurso, el 13
de junio de 2014 tuvo entrada en este Tribunal el recurso precedido de su anuncio al
organo de contratacion el 5 de junio, habiéndose remitido la notificacion del acto recurrido
el 28 de mayo de 2014.

El articulo 44.2 del TRLCSP establece que “2. El procedimiento de recurso se iniciara
mediante escrito que deberd presentarse en elplazo de quince dias habiles contados a
partir del siguiente a aquel en que se remita lanotificaciéon del acto impugnado de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4"

En consecuencia, se han cumplido los requisitos de tiempo y forma para la interposicién

del recurso conforme al articulo 44.1y 2 del TRLCSP.

Quinto. Entrando ya en las cuestiones de fondo planteadas, la recurrente alega lo

siguiente.

En primer lugar,sefiala que ha cumplido todos los requerimientos del apartado O del
Cuadro de Caracteristicas del PCAP al haber presentado tres sobres
(A,B.1,B.2)completamente separados y cerrados si bien “pudiera ser” que elpendrive
relativo a la recopilacién de los sobres B.1 y B.2 se pudiera haber incluido dentro del
sobre B.1, pero en todo caso, es la informacion que se solicita oficialmente y no es un

afiadido alsobre B.1 sino el resumen general que se exige en los Pliegos.

Que lo supuestamente incluido en el sobre B.1 no es informaciéncorrespondiente al sobre B.2
sino que es la informacidon resumen de todo elproyecto tal como lo exige el PCAP, la

documentacion incluida en el sobre B.2 es la quecorresponde estrictamente a dicho sobre.

Asi se confundiria la presentacion generalde la empresa con la inclusion de toda la
documentacion de los sobres B.1 y B.2 con la inclusionde datos del sobre B.2 en el sobre
B.1,"bastaria con separar dicho pendrive del sobre para que la informacion-documentacién no

se mezclara en absoluto”.

Debe de entender que prepondera lo recogido en papel sobre lorecogido en el pendrive y que
por lo tanto sélo se debe considerar lo incluido en los sobre enpapel ya que entre otras cosas

no establece claramente donde debe incluirse el pendrive.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 467/2014 CAN 018/2014


http:Cuarto.En

También aduce que la naturaleza de la convocatoria es unahomologacion para concursar
y no un concurso donde se compite con otrasempresas, Sino que se trata de determinar
si cada empresa es en si misma capaz o no deprestar el servicio de comedor al que se

postula.

Ademds, a su juicio,el sigilo profesional y el hermetismo impuesto en el PCAP es
excesivo si trae como consecuencia la imposibilidad de concursar a la recurrente por

elhecho nimio de haber incluido una presentacion general en el sobre B.1.

Mantiene que ello seria imperativo I6gico si se ofertaran precios o se formularanposturas
€n un concurso en competicion con terceros pero parece excesivo en unprocedimiento
como el que el objeto del recurso,“por lo que impugnamos dicho apartado O del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares”de acuerdo con lo previsto en el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP) en sus articulos 80 y 84 “con
consonancia con el articulo 86.2 de la Ley de Contratos con las Administraciones

Publicas” (sic.).

Asi si bien el articulo 80 del RGLCAP recoge expresamente que en el PCAP se puede
"concretar la fase de valoracion en que operaran los criterios de adjudicacion, el sobre de
la proposicidon econémica contendra exclusivamente esta", esto solo se referiria a los

concursos y no los Acuerdosmarco.

Por dltimo, sefiala que el articulo 84 del RGLCAP recoge las causas de rechazo de
lasproposiciones y, en ningun caso, recoge lo dispuesto en el apartado O del Cuadro de
Caracteristicas del PCAP cuando sefiala que la inclusion en el sobre B.1 de documentos
en papel o en formato digital correspondientes al sobre 82 sera causa de exclusion de

lalicitacion.

El 6rgano de contratacién en su informe se limita a reproducir los criterios del informe

técnico de evaluacion y el acuerdo de exclusiéon de la Mesa.

Sexto. Entrando en el examen del fondo del asunto comenzando por la impugnacion del

apartado O del Cuadro de Caracteristicas del PCAP que efectla el recurrente aduciendo
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gue el Acuerdo marco es una suerte de homologacional que no es de aplicacion las

normas que regulan el procedimiento de licitacion contractual.

El recurrente impugna asi los pliegos a pesar de haberlos aceptado incondicionalmente
con la presentacion de su proposicion una vez excluido de la licitacion por incumplir sus

requisitos.

El articulo 145.1 del TRLCSP establece que "las proposiciones de los interesados
deberan ajustarse a lo previsto en el pliego de clausulas administrativas particulares, y su
presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de la

totalidad de dichas clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna”.

En atencién a dicho precepto hemos consolidado una doctrina que determina el
rechazode los argumentos que, con manifiesta contradiccibn de la aceptacion
incondicionada de las clausulas y condiciones de los pliegos, aducen la ilicitud dealguna
de sus clausulas y condiciones en los recursos contra los actosposteriores en el
procedimiento de licitacién formulados por un licitador que, pudiendoimpugnarlos, no lo

hizo.

Esto bastaria para rechazar los argumentos en que expresamente la recurrente pone en

cuestion el apartado O del Cuadro de Caracteristicas.

No obstante,ser innecesario entrar en el andlisis de la impugnacion en el extremo que se
refiere a la ilegalidad de los Pliegos, estimamos convenientesefialar frente ala pretension
de que no es de aplicacion a la licitacion del Acuerdo marco las normas que regulan el
procedimiento de licitacién contractual que ello contradice abiertamente lo establecido
tanto por el TRLCSP como, por virtud de éste, el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo,
por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico (RD 817/2009).

En efecto, el articulo 197.1 del TRLCSP establece que “para la celebracién de un
acuerdo marco se seguiran las normas de procedimientoestablecidas en el Libro Il, y en
el Capitulo | del Titulo | de este Libro”, es decir, las normas contenidas en los articulos

109 a 137 del TRLCSP, a las que se refiere el Libro Il, “preparacion de los contratos”, de
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dicha Ley, y losarticulos 138 a 188, del Capitulo I,“adjudicacién de los contratos de las
Administraciones Publicas”, delTitulo I, “adjudicacion de los contratos”, del Libro
llI“seleccion del contratista y adjudicacién de los contratos’del TRLCSP, en que se

encuentra ubicado el articulo 197 de referencia.

En suma, es de aplicacion el entero procedimiento de licitacién o adjudicacién regulado

para los contratos en el TRLCSP a los Acuerdos marco.

Asi es de aplicaciona los Acuerdos marco, por encontrarse en el Capitulo IdelTitulo I, del
Libro llidel TRLCSP,el articulo 145.2 del TRLCSP, que establece que “las proposiciones
seran secretas y se arbitraran los medios que garanticen tal caracter hasta el momento
de la licitacion publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 148 y 182 en cuanto a
la informacién que debe facilitarse a los participantes en una subasta electrénica o en un

dialogo competitivo”.

Igualmente por tener la misma ubicacion sistemética es de aplicacion a los Acuerdos
marco el articulo 150.2 TRLCSP, cuando dispone que “la evaluacion de las ofertas
conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de férmulas se
realizara tras efectuar previamente la de aguellos otros criterios en que no concurra esta
circunstancia, dejandose constancia documental de ello. Las normas de desarrollo de
esta Ley determinaran los supuestos y condiciones en que deba hacerse publica tal
evaluacion previa, asi como la forma en que deberan presentarse las proposiciones para

hacer posible esta valoracion separada.”

En fin es igualmente de aplicacion a los Acuerdos marco el desarrollo reglamentario de la
prevision legal del articulo 150.2 del TRLCSP, el RD 817/2009, que estableceen su
articulo 26que “la documentacion relativa a los criterios cuya ponderacion dependa de un
juicio devalor debe presentarse, en todo caso, en sobre independiente del resto de la
proposicioncon objeto de evitar el conocimiento de esta Ultima antes de que se haya
efectuado lavaloracién de aquéllos”, y en el 30.2 que"en todo caso, la valoracion de los
criterios cuantificables de forma automatica se efectuara siempre con posterioridad a la

de aquéllos cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor".

En suma, el apartado O del Cuadro de Caracteristicas del PCAP en cuanto prohibe la
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inclusion en el sobre correspondiente a la documentacion relativa a la parte de la
proposicién concerniente a los criterios evaluables mediante juicio de valor de datos o
documentos relativos a los criterios evaluables automaticamente o mediante formula es

conforme a derecho.

Por todo lo anterior, debe rechazar la pretensién de la recurrente en este punto tanto por
impugnar el PCAP no obstante haberlo aceptado incondicionalmente al presentar su

oferta, como por adecuarse el PCA plenamente a derecho.

Séptimo. En cuanto a las pretensiones del recurrente relativas a la supuesta irrelevancia
de la inclusién del pendrive o lapiz de memoria conteniendo datos de la oferta relativos a
criterios evaluables automéaticamente o mediante férmula en el sobre relativo a los
criterios evaluables mediante juicio de valor hemos de recordar la doctrina de este

tribunal sobre dicha irregularidad.

Este Tribunal ha fijado su doctrina sobre la inclusién indebida de informacion enlos
distintos sobres con referencia a la regulacion del TRLCAP, resumida en las
Resoluciones nimeros 022/2013 y 027/2013, ambas de 17 de enero, 062/2013, de 6 de
febrero, y 291/2013, de 17 de julio.

Asi se ha sentado el criterio, por un lado, de confirmar la exclusion de aquellos
licitadoresque incluyeron informacion de sus ofertas (ya se trate de criterios sujetos a
juicio de valoro evaluable mediante férmulas) en el sobre relativo al cumplimiento de
requisitos previos (Resoluciones 147/2011 y 067/2012), asi como para el supuesto de
inclusion deinformacion evaluable mediante formulas en el sobre correspondiente a la
informacionsujeta a juicio de valor (Resoluciones 191/2011 y 295/2011) y, por otro, la no
exclusion deaquéllos que incluyeron informacién del sobre evaluable automaticamente en
el sobrereferido a informacion técnica no sujeta a evaluacion mediante juicio de
valor(Resoluciones 14/2010 y 233/2011).

En nuestra Resolucién 095/2012, trajimos a colacion el Informe 45/02, de 28 de febrerode
2003, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en el que con invocacionde
la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas expone que "el Tribunal

de Justicia advierte que en el procedimiento de adjudicacién de un contratoexisten dos
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fases claramente diferenciadas. En la primera se procede a la valoracidncualitativa de las
empresas candidatas mediante el examen de los medios que han dedisponer para la
ejecucion del contrato (solvencia) y después, respecto de las admitidasen tal fase, se
procede a la valoracion de las ofertas que cada una ha presentado y, en talsentido,

sefala que se trata de operaciones distintas regidas por normas diferentes".

De este modo, en el proceso de adjudicacibn de un contrato, en una primera fase
seanalizan los requisitos de capacidad y solvencia de las personas fisicas o juridicas
guehan presentado oferta (caracteristicas de la empresa), y una vez que se
entiendencumplidos estos requisitos, se declara la admision de los licitadores en el
procedimiento;siendo el tramite siguiente el que consiste en el andlisis de los criterios de
adjudicacion(caracteristicas de la oferta), que concluye, en términos generales, con la

resolucion deadjudicacion del contrato a uno de los licitadores.

Pues bien, en este sentido, tal y como este Tribunal ha sefialado en su
Resolucion67/2012 de 14 de marzo, cualquier acto que implique el conocimiento del
contenido delas proposiciones (caracteristicas de la oferta) antes de que se celebre el
acto publico deapertura, rompe el secreto de las proposiciones y, por tanto, es contrario
tanto a loprevisto en el articulo 160 TRLCSP, que dispone, "en todo caso, la apertura de
la ofertaeconémica se realizara en acto publico, salvo cuando se prevea que en la
licitacibnpuedan emplearse medios electrénicos", como a lo sefialado en el articulo 145
TRLCSPde conformidad con el cual "las proposiciones seran secretas y se arbitraran los

mediosque garanticen tal caracter hasta el momento de la licitacién publica".

Asi concluiamos que"debe entenderse que cuando la apertura del sobre conteniendo
ladocumentacion general implique el conocimiento, total o parcial, de la oferta del
licitadorpor encontrarse incluido en él alguno de los datos que debieran figurar en el
sobre de laproposicion, debe producirse, en todo caso, la exclusion del licitador afectado

respecto delprocedimiento de adjudicacion de que se trate".

En lo referente a la inclusion de los datos relativos a los criterios evaluables mediante
laaplicacion de férmulas en el sobre de acreditacion del cumplimiento de requisitos

previosal que se refiere el articulo 146 TRLCSP, en nuestra Resolucion 147/2011, de 25
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demayo, pusimos de manifiesto que tal inclusidon supone la infraccion de los principios
deigualdad de trato y no discriminacién consagrados en la Ley, asi como la exclusion
delprocedimiento de adjudicacion de la proposiciébn incursa en ella. Ya en esa
Resoluciondijimos que la situacidon descrita hace que la Unica solucion posible sea la
inadmision delas ofertas en las que las documentaciones hayan sido presentadas de
manera queincumplan los requisitos establecidos en el pliego con respecto a la forma de

presentarlas mismas.

En fin, en nuestra Resolucion 62/2013, y respecto del supuesto de inclusion
dedocumentacion de criterios evaluables mediante formula en el sobre correspondiente a
ladocumentacion de los criterios evaluables mediante juicio de valor, sefialamos que lo
queel TRLCSP pretende al disponer que "la evaluacion de las ofertas conforme a los
criterioscuantificables mediante la mera aplicacion de férmulas se realizara tras
efectuarpreviamente la de aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia
(...)"(articulo 150.2 in fine), no es otra cosa sino garantizar que en la apreciacion del
valoratribuible a cada uno de estos criterios no influye en absoluto el conocimiento de
lapuntuacion que a cada una de las ofertas se haya atribuido por razon de

loscriteriosevaluables automaticamente o mediante formulas.

La voluntad del legislador tiene como fundamento el hecho de que, aun cuando
loscriterios de valoracién de las ofertas deban ser siempre de caracter objetivo, en
lavaloracion de los mismos, cuando no es posible aplicar férmulas matematicas,
siempreresultard influyente un cierto componente de subjetividad que puede resultar
acentuadode conocerse previamente la puntuacién asignada en virtud de los criterios de

la otranaturaleza.

Tal propésito se materializa en el articulo 150.2 del TRLCSP disponiendo que "lasnormas
de desarrollo de esta Ley determinaran los supuestos y condiciones en que debahacerse
publica tal evaluacion previa, asi como la forma en que deberan presentarse
lasproposiciones para hacer posible esta valoracién separada”, y estableciendo por ello
elarticulo 26 del RD 817/2009 que "la documentacion relativa a los criterios cuya
ponderacion dependa de un juicio de valor debe presentarse, en todocaso, en sobre

independiente del resto de la proposicion con objeto de evitar elconocimiento de esta
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tltima antes de que se haya efectuado la valoracién de aquéllos”.

En fin, el razonamiento del legislador queda complementado con lo dispuesto en
elarticulo 30.2 del mismo RD 817/2009 a cuyo tenor "en todo caso, la valoracién de
loscriterios cuantificables de forma automética se efectuara siempre con posterioridad a

lade aquéllos cuya cuantificacién dependa de un juicio de valor".

Esto no obstante la exclusién del licitador por la inclusién indebida de documentacién
ensobre distinto no es un criterio absoluto, toda vez que no cualquier vicio
procedimentalgenera la nulidad del acto de adjudicacion, "siendo preciso que se hubiera

producido unaindefensién real y no meramente formal" (Resolucion 233/2011).

El efecto,la jurisprudencia mayor y menor ha declarado la falta de automaticidad del
efecto excluyentecomo consecuencia del cumplimiento defectuoso de los requisitos

formales depresentacion de las ofertas.

Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2009, descarta
lavulneracion del principio de igualdad de trato por el quebrantamiento del caracter
secretode las proposiciones en un supuesto en el que el licitador incurrié en un error
involuntarioal presentar la oferta en un sobre abierto, partiendo de la falta de
trascendencia paraterceros de este error, dada la naturaleza atipica del contrato, el cual
no se adjudicaba ala oferta mas ventajosa sino que admitia todas las ofertas que

cumplian lasprescripciones técnicas.

Igualmente, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de noviembre de 2012 sostiene
laimprocedencia de la exclusion de una entidad participante en la licitacién por vulnerar
elcaracter secreto de las ofertas mediante la inclusion en los sobres nimero 1 o namero 2
dedocumentos correspondientes al sobre nimero 3, por cuanto resulta excesivamente
formalistay contrario al principio de libre concurrencia el criterio automético de exclusion
aplicadopor la entidad contratante, pues para la produccion del efecto excluyente se
exige lacomprobacion de que dicha actuacién realmente ha vulnerado el secreto y ha
podidoinfluir en la valoraciébn de los criterios cuantificables mediante féormula. La

simplecomprobacion del error en los sobres podra, en todo caso, constituir una
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presuncion afavor de esa infraccion, que puede ser desvirtuada mediante prueba-en

contrario.

Esta posicion se resume por el Consejo de Estado en su reciente Dictamen 670/2013,
dell de julio de 2013, del siguiente modo.

"Del sucinto examen realizado cabe colegir dos ideas: primera, la importancia del
secretode las proposiciones, no como objetivo en si mismo, sino como garantia del
conocimientosucesivo de la documentacion relativa a los criterios cuya cuantificacion
dependa de unjuicio de valor y de la referida a los parametros evaluables de forma
automatica, de modoque se favorezca la objetividad de la valoracién y con ello la
igualdad de trato de loslicitadores; y, segunda, la necesidad de ponderar las
circunstancias concurrentes a lahora de excluir ofertas que incumplan o cumplan
defectuosamente los requisitos formalesde presentaciéon de la documentacion (bien
porque ésta obre en sobres abiertos, bienporque se incluya erroneamente informacion
propia de un sobre en otro distinto),en elbien entendido de que la exclusién esta
justificada cuando el incumplimiento ocumplimiento defectuoso de tales requisitos,
incluido el secreto de las proposicioneshasta la licitacion publica, menoscabe la
objetividad de la valoracion y el tratamientoigualitario de los licitadores como valores que
se trata de preservarmediante dichosecreto, pero no lo estd cuando no se haya visto

afectado sustantivamente el principio deigualdad de trato."

Octavo. Volviendo ya a la contratacion que nos ocupa hemos de referirnos al apartado O
del Cuadro de Caracteristicas del PCAP transcrito en los antecedentes de esta
Resolucion, y asi mismo a lo que establece la Clausula 5 del PCAP que sefiala lo

siguiente.

“1. A los efectos de la calificacion de la documentacién presentadas, previa constitucion
de la Mesa de Contratacion, el Presidente ordenard la apertura del sobre A, y el

Secretario certificara la relacion de documentos que se incluyen.

2. Si la Mesa observase defectos u omisiones subsanables en la documentacion

presentada, lo comunicara verbalmente a los interesados y lo publicara en el tablén de
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anuncios del Servicio de Contratacion y Patrimonio de la Secretaria General de la
Consejeria de Educacion, Cultura y Deporte y/o en el perfil del contratante a efectos de
notificacion, concediendo un plazo para que los licitadores los corrijan 0 subsanen ante la
propia Mesa de Contratacion A los efectos de acreditacion de la solvencia, el érgano y la
mesa de contratacion podran recabar del empresario aclaraciones sobre los certificados y
documentos presentados o requerirle para la presentacion de otros complementarios, lo
gue debera cumplimentar en el plazo concedido por la Mesa sin que puedan presentarse
después de declaradas admitidas las ofertas. Siempre que resulte precisa la subsanacion
de errores u omisiones en la documentacibn mencionada la Mesa concedera para
efectuarla un plazo inferior a siete (7) dias a contar desde la apertura de la

documentacién administrativa.

3. Una vez subsanados los documentos y, en su caso, previa valoracion de los criterios
de selecciéon de las empresas, el Presidente, en dia y hora sefialados en el anuncio
publicado en el anuncio de licitacion y/o en el perfil del contratante, en acto publico
notificara el resultado sobre la admision y/o exclusién definitiva de los licitadores, con
expresion de las proposiciones rechazadas y la causa de exclusiéon, procediéndose a la

apertura del sobre B.En caso de que se establezcan fases de valoracién se presentaran

tantos sobres independientes como fases determinadas.

4. Para la valoracion de las ofertas la Mesa de Contratacion solicitarda cuantos informes

técnicos considere necesarios y se relacionen con el objeto del contrato.

5. En acto publico y previa convocatoria de licitadores a través del tablén de anuncios y/o
del perfil del contratante, la Mesa de Contratacion dard publicidad a las empresas

seleccionadas para la celebracién del Acuerdo Marco.”

De la lectura conjunta del apartado O del Cuadro de Caracteristicas y de la Clausula 5 del

PCAP queda perfectamente delimitado el contenido de uno y otro sobre, B.1y B.2.

En este punto es indiferente, a pesar de lo que afirma el recurrente, que la
documentaciéon se exija en dos soportes, papel e informatico, éste mediante lapiz de

memoria,pues la exigencia del PCAP es clara cuando impone la obligacién de que la
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documentacion correspondiente al sobre B.1, cualquiera que sea su soporte, no se
incluya en sobre distinto del procedente vulnerando asi el secreto de las proposiciones y
condicionando la valoracion de los criterios evaluables en forma automatica o mediante

féormula sefialando como consecuencia necesaria la exclusion.

Igualmente es inadmisible tanto la pretension de que el 6rgano de contratacion solventara
la irregularidad mediante el expediente de tener por no producida la inclusién de la
documentacién en soporte informatico correspondiente al sobre B.2 en el sobre B.1, con
lesion de los intereses legitimos de los demas licitadores y vulneracidén de los principios
de igualdad y no discriminacion, como de entender que la inclusion de tal documentacion
en soporte informatico era indiferente toda vez que no se habia producido la irregularidad
en el soporte papel, por la especie de que la regla de subsanacion de discrepancias entre
uno Yy otro soporte se establezca a favor de lo consignado en papel determinaria tal
irrelevancia, todo ello contra el tenor tanto del apartado del Cuadro de Caracteristicas
como de los articulos 145 y 150 del TRLCSP y 26 y 30 del RD817/2009, conforme a los

cuales ha de ser interpretado aquél.

El reclamante incumpli6, por tanto, lo dispuesto por el PCAP al incluir
documentacidnrelativa a la valoracion de criterios mediante férmula en el sobre

correspondiente a loscriterios evaluables mediante juicio de valor.

En fin, el recurrente que comienza por poner en duda la inclusién indebida de los datos
en el lapiz de memoria para admitir luego, incongruentemente, que sélo se incluia una
“presentacion general” y no el contenido del sobre B.2, no ha desvirtuado ofreciendo
medio probatorio alguno el medio de prueba constituido por el documento oficial
consistente en el informe técnico emitido por un funcionario en el ejercicio de su cargo,
que constata en el lapiz de memoria se incluye ademas de un archivo correspondiente al
sobre B.1 otro denominado "Sobre b2.pdf"y que “en el archivo cuyo nombre es "Sobre

b2.pdf", figuran los criterios evaluables matematicamente”.

Ponderadas las circunstancias concurrentes en el incumplimiento de los

requisitosformales de presentacién de la documentacion, la exclusion del licitador esta
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justificada pues el incumplimiento de tales requisitos, habida cuenta de que los
documentos incluidos indebidamente no eran datos ya conocidos o0 cuyo conocimiento a
destiempo fuera irrelevante, sino elementos esenciales de la proposicion del licitador,
debe concluirse que, a tenor de lo dispuesto en el PCAP y en los articulos 145 y 150 del
TRLCSP y 26 y 30 del RD817/2009, se infringié el secreto de las proposiciones hasta la
licitacion publica, menoscabando conello la objetividad de la valoracion y el tratamiento
igualitario de los licitadores comovalores que se preservan mediante dicho secreto,
habiéndose visto afectadosustantivamente los principios de igualdad de trato y no

discriminacion.

En consecuencia, el acto de exclusiéon impugnado es plenamente conforme a derecho.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D.C.R.S., en nombre y representacion de
ALIMENTACION COLEGIOS EMPRESAS,S.A. (ALCESA), contra el acuerdo de la Mesa
de contratacion de 27 de mayo de 2014 por el que se la excluye del procedimiento de
licitacion del*Acuerdo Marco para la contratacion del servicio de comedor escolar en los
centros docentes publicos no universitarios dependientes de la Consejeria de Educacion,
Cultura y Deporte del Gobierno de Cantabria, a través de las dos modalidades de gestion
previstas (comida transportada y comida “in situ”)” (Expediente NO9ASI2064),licitado por

la Consejeria de Educacién, Cultura y Deporte del Gobierno deCantabria.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de licitaciéon de conformidad con el
articulo47.4 del TRLCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso, por lo que no procede la imposicién de la sancién prevista en el
articulo47.5 del TRLCSP.
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Esta resoluciéon es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, 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
articulos10.1, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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