MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

» DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Recurso n® 1066/2014 C. Valenciana 130/2014
Resolucion n® 91/2015

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 30 de enero de 2015

VISTO el recurso interpuesto por D. J. J. C. G., en representacion de IDEX IDEAS Y
EXPANSION, S.L., contra resolucién de exclusion en el proceso de adjudicacion del
contrato de “Servicio de actividades orientadas a la intervencion y reinsercién social” del

Ayuntamiento de Elche, el Tribunal ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Por medio de anuncio publicado en el perfil del contratante y en el Boletin
Oficial de la Provincia de Alicante en fecha 19 de abril de 2014, el Ayuntamiento de Elche
licité el contrato de “Servicio de actividades orientadas a la intervencion y reinserciéon
social”. El plazo de duraciéon del contrato se establecié en dos afios prorrogables por
otros dos, su valor estimado en 1.746.545,36 euros y la contratacién se debia ajustar a la
tramitacion ordinaria y procedimiento abierto. El contrato corresponde a la categoria 25
del anexo Il del TRLCSP.

Segundo. Previamente a tales anuncios habian sido aprobados los pliegos de clausulas
administrativas particulares y de prescripciones técnicas. A la vista del recurso e informe

del 6érgano de contratacion debe destacarse del citado PCAP y PPT:
(PCAP): Clausula décimo segunda:

“...los siguientes criterios de adjudicacion recogidos en la clausula 16 del pliego de

prescripciones técnicas y se resumen en:

A: Criterio de valoracién subjetiva (hasta 21 puntos):
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Calidad del proyecto técnico que establezca la propuesta de la prestacion del servicio y
recoja las actividades a realizar, los objetivos, la metodologia y el contenido del servicio:
se valorara hasta 21 puntos.

B. Criterios cuantificables automaticamente mediante un formula de valor (hasta 79
puntos):

a) Oferta econ6mica, hasta un maximo de 50 puntos, resultantes de la aplicacion de la

siguiente férmula:
Puntos = menor precio ofertado x 50/precio ofertado

b) Ampliacién del servicio hasta 24 puntos, valorandose 8 puntos por cada figura
profesional especializada:

- Terapeuta ocupacional

- Psicologos

- Educador social

c) Ofertas en las que se comprometa la empresa licitadora a integrar en la plantilla que
ejecutara el contrato entre un 5% y un 10% de personas con discapacidad igual o
superior al 33%. Debera aportar la correspondiente justificacion con indicacién concreta
de las personas con discapacidad destinadas a la ejecucién del contrato. Hasta un

maximo de 5 puntos. La puntuacién de integracién de personas con discapacidad se

obtendra: mayor porcentaje ofertado x 5/porcentaje ofertado”.
Clausula décimo séptima:

Las proposiciones constaran de 3 sobres cerrados (A, B Y C) identificados en su exterior
con indicacién de la licitacion a la que se concurra y el nombre y apellidos o razén social
de la empresa licitadora, asi como con la firma del licitador o persona que le represente,

direccién, teléfono, fax y/o correo electronico.(...)

El contenido de cada sobre, debera tener los requisitos que se sefialan a continuacion
(...)
[I.SOBRE B
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Debera tener el siguiente titulo SOBRE B: "DOCUMENTACION TECNICA RELATIVA A
LOS CRITERIOS NO EVALUABLES MEDIANTE FORMULAS DEL PROCEDIMIENTO
ABIERTO PARA ADJUDICAR EL SERVICIO DE DE ACTIVIDADES ORIENTADAS A LA
INTERVENCION Y REINSERCION SOCIAL”.

Que debera incluir la documentacién técnica relativa a los criterios no evaluables
mediantes formulas o criterios cuya cuantificacibn depende de un juicio de valor

establecidos en la Clausula 12 de este Pliego, en concreto el indicado en el apartado A.

En ningun caso en el sobre 8 se incluira documentacién sobre la oferta econémica
correspondiente al sobre C ni sobre aquellos criterios de valoracién que sean objeto de
valoracion automatica o mediante férmula, ni referencia alguna a los mismos, siendo esto

causa de exclusion de la licitacion.
Del PPT:
DECIMOSEXTA. CRITERIOS DE ADJUDICACION

Los criterios que serviran de base para la adjudicacién, conforme a la siguiente

ponderacion, son (hasta un maximo de 100 puntos):

> Oferta econdémica, hasta un maximo de 50 puntos, resultantes de la aplicacién de la

siguiente férmula: Puntos = menor precio ofertado x 50/precio ofertado
> Mejoras opcionales al servicio: 45 puntos, se valoraran de acuerdo con los siguientes:

a) Ampliacion del servicio hasta 24 puntos, valordndose 8 puntos por cada figura

profesional especializada:
- Terapeuta ocupacional

- Psicélogos

- Educador social

b) Calidad del proyecto técnico que establezca la propuesta de la prestacion del servicio y
recoja las actividades a realizar, los objetivos, la metodologia y el contenido del servicio:

se valorard hasta 21 puntos.

> Ofertas en las que se comprometa la empresa licitadora a integrar en la plantilla que

ejecutara el contrato entre un 5% y un 10% de personas con discapacidad igual o
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superior al 33%. Debera aportar la correspondiente justificacion con indicacién concreta
de las personas con discapacidad destinadas a la ejecucién del contrato. Hasta un
méximo de 5 puntos. La puntuacion de integracion de personas con discapacidad se
obtendra en funcién del mayor porcentaje ofertado.”

Tercero. Solicitaron participar en el proceso de seleccion tres licitadores, uno de de los
cuales era el recurrente. Tras la apertura de los sobres con la documentacion
administrativa relativa a la capacidad y solvencia, en sesion de la mesa de contratacion
de 1 de octubre de 2014 se procedi6 a la apertura de los sobres B, remitiéndo su
contenido al correspondiente departamento técnico para que los informara. Este, tal y
como consta en el acta, emitié informe en el que puso de manifiesto que la oferta técnica

de la recurrente incluia lo siguiente:
“La empresa IDEX, Ideas y Expansion, S.L. ha incluido en el sobre B lo siguiente:

- "la contratacion durante todo el transcurso del contrato, de diferentes profesionales:
terapeuta ocupacional 3 horas semanales, psicologo tres horas semanales, educador

social 3 horas semanales."

- "que ante cualquier sustitucion por baja del programa, baja laboral, se realizara una
seleccion de personal con la finalidad de contratar personas con discapacidad” esto no

significa la incorporacién de personas con discapacidad en la plantilla.

Dicha informacion debe estar exclusivamente en el sobre C, segun lo dispuesto en la
clausula decimoséptima del PCAP, por lo que no se procede a valorar el proyecto
presentado por la empresa IDEX, Idea y Expansion, S. L.”.

A su vista, la mesa de contratacion acordoé la exclusién de la oferta. El 28 de noviembre
de 2014 la Junta de Gobierno Local ratifico la exclusion y adjudicé el contrato.

Cuarto. Disconforme con dicha exclusion IDEX IDEAS Y EXPANSION, S.L ha formulado
recurso especial en materia de contratacion en el que, tras realizar un extensa exposicion
de resoluciones del Tribunal, expone, en esencia, que: No se ha infringido el caracter
secreto de las proposiciones y no se incluy6 en el sobre b informacion relacionada con la
oferta econdmica. El acuerdo recurrido ha realizado una interpretacion extensiva de modo
improcedente y no existe riesgo de contaminacion del juicio de valor por cuanto no se han

revelado los elementos del sobre C. La redaccion de los pliegos -cladsula 162 PPT en
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relacién con la 122 PPCA-se prestaba a la confusion, y, en cualquier caso, la informacion
suministrada no era evaluable mediante formulas. Se trata de una mera irregularidad
formal y no se ha producido revelacién de datos importantes a destiempo. Asimismo
reprocha motivacion incorrecta y defectos de notificacion.

Quinto. El érgano de contratacion ha emitido el oportuno informe. En él expone lisa y
llanamente que el sobre B contiene informacion propia del sobre C: El error en la
presentacion de la oferta existe, tiene el caracter de un hecho objetivo y constatable, y
solo imputable a la propia diligencia de la licitadora. En consecuencia, con remision a

motivacién contenida el acuerdo de exclusion, propugna la desestimacion del recurso.

Sexto. EL 12 de enero de 2015, la Secretaria del Tribunal, por delegacion de éste,
resolvio conceder la medida provisional solicitada consistente en suspender el

procedimiento de contratacion.

Séptimo. La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados para
gque en el plazo de cinco dias habiles realizaran las alegaciones que estimaran oportunas,

sin gue se haya evacuado el trdmite conferido.

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), en relacion con el articulo 101 de la Ley
31/2007 y el Convenio de colaboracion con la Comunidad Autbnoma de Valencia sobre
atribucion de competencia de recursos contractuales, publicado en el BOE de 17 de abril
de 2013.

Segundo. Los acuerdos de exclusién constituyen actos cuya revisién corresponde al
Tribunal conforme establece el articulo 40.2 TRLCSP. El acuerdo se ha dictado en el
procedimiento de licitacibn de un contrato de servicios de cuantia superior a 207.000
euros y categoria 25 del anexo Il TRLCSP.
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Tercero. El recurrente, en cuanto licitador excluido, se encuentra legitimado, conforme al
articulo 42 TRLCSP.

Cuarto. El recurso se ha interpuesto ante el érgano de contratacién en plazo 15 dias

dispuesto en el articulo 44.2.

Quinto. La cuestion a resolver en el presente recurso consiste en determinar si la
informacién contenida en el sobre B presentado por el recurrente era la apropiada, esto
es, se correspondia con los criterios de adjudicacién no evaluables mediante férmulas o,
por el contrario, incluia datos o elementos de valoracién automéatica mediante formulas,

gque debian haberse incluido en el sobre C.

El articulo 150.2, tercer parrafo del TRLCSP dispone: La evaluacién de las ofertas
conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicaciéon de férmulas se
realizara tras efectuar previamente la de aquellos 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.”

Por su parte, el articulo 26 del Real Decreto 827/009 establece: “La documentacion
relativa a los criterios cuya ponderacion dependa de un juicio de valor debe presentarse,
en todo caso, en sobre independiente del resto de la proposicion con objeto de evitar el

conocimiento de esta Ultima antes de que se haya efectuado la valoracion de aquéllos”.

El articulo 27 establece que la apertura de sobres se hara de modo separado y el 30 que
la ponderacion de criterios dependientes de juicio de valor se realizara con antelacion al

resto.

La problemética suscitada ha generado un buen nimero de resoluciones del Tribunal. A

modo de resumen, la resolucion 890/2014, de 5 de diciembre sefalaba:

“...En fin, en nuestra Resolucion 62/2013, y respecto del supuesto de inclusion de
documentacion de criterios evaluables mediante férmula en el sobre correspondiente a la

documentacion de los criterios evaluables mediante juicio de valor, sefialamos que lo que
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el TRLCSP pretende al disponer que "la evaluacion de las ofertas conforme a los criterios
cuantificables mediante la mera aplicacion de formulas se realizara tras efectuar
previamente 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 valor
atribuible a cada uno de estos criterios no influye en absoluto el conocimiento de la
puntuacion que a cada una de las ofertas se haya atribuido por razén de los criterios
evaluables mediante formulas. La pretensién del legislador tiene como fundamento el
hecho de que, aun cuando los criterios de valoracion de las ofertas deban ser siempre de
caracter objetivo, en la valoracion de los mismos, cuando no es posible aplicar férmulas
matematicas, siempre resultard influyente un cierto componente de subjetividad que
puede resultar acentuado de conocerse previamente la puntuacion asignada en virtud de
los criterios de la otra naturaleza. Tal pretension se materializa en el articulo 150.2 del
TRLCSP disponiendo que "las normas de desarrollo de esta Ley determinardn 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", y estableciendo por ello el articulo 26 del Real Decreto 817/2009, de 8 de
mayo, que "la documentacion relativa a los criterios cuya ponderacion dependa de un
juicio de valor debe presentarse, en todo caso, en sobre independiente del resto de la
proposicion con objeto de evitar el conocimiento de esta Ultima antes de que se haya
efectuado la valoraciébn de aquéllos”. En fin, el razonamiento del legislador queda
complementado con lo dispuesto en el articulo 30.2 del mismo Real Decreto a cuyo tenor
"en todo caso, la valoracién de los criterios cuantificables de forma automéatica se
efectuara siempre con posterioridad a la de aquéllos cuya cuantificacion dependa de un
juicio de valor". También sefialamos en nuestra Resolucién 191/2011 que “la norma
cuando se refiere a “documentacion® no hace referencia al soporte material, fisico o
electrénico, documento en sentido vulgar, sino a la informacién que en tal soporte se
contiene ( “escrito en que constan datos fidedignos o susceptibles de ser empleados
como tales para probar algo”, en la segunda acepcion del Diccionario de la Legua
Espafola, RAE, 22 edicién) pues es esta informacion la que puede introducir con caracter
anticipado el conocimiento de un elemento de juicio que deberia ser valorado después en
forma igual y no discriminatoria para todos los licitadores”. Igualmente sefialamos en la

referida Resolucion 191/2011 que la prohibicion del articulo 26 del Real Decreto
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817/2009, de 8 de mayo, “es terminante y objetiva, de modo que no ofrece la posibilidad
de examinar si la informacién anticipada en el sobre 2° resulta ratificada en el sobre 3°, ni
permite al 6rgano de contratacion graduar la sancion —la exclusion- por la existencia de
buena fe del licitador ni, menos aun, los efectos que sobre la valoracion definitiva de las
ofertas pueda producir la informacion anticipada.” Esto no obstante la exclusién del
licitador por la inclusion indebida de documentacion en sobre distinto no es un criterio
absoluto, toda vez que no cualquier vicio procedimental genera la nulidad del acto de
adjudicacion, "siendo preciso que se hubiera producido una indefensién real y no
meramente formal" (Resolucion 233/2011). En efecto, los tribunales han declarado la falta
de automaticidad del efecto excluyente como consecuencia del cumplimiento defectuoso
de los requisitos formales de presentacion de las ofertas. Asi la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de noviembre de 2009, descarta la vulneracion del principio de igualdad
de trato por el quebrantamiento del caracter secreto de las proposiciones en un supuesto
en el que el licitador incurrié en un error involuntario al presentar la oferta en un sobre
abierto, partiendo de la falta de trascendencia para terceros de este error, dada la
naturaleza atipica del contrato, el cual no se adjudicaba a la oferta mas ventajosa sino

gue admitia todas las ofertas que cumplian las prescripciones técnicas.

Igualmente la Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de noviembre de 2012, sostiene la
improcedencia de la exclusion de una entidad participante en la licitacion por vulnerar el
cardcter secreto de las ofertas mediante la inclusion en los sobres 1 0 2 de documentos
correspondientes al sobre 3, por cuanto resulta excesivamente formalista y contrario al
principio de libre concurrencia el criterio automéatico de exclusiéon aplicado por la entidad
contratante, pues para la produccion del efecto excluyente se exige la comprobacion de
que dicha actuacion realmente ha vulnerado el secreto y ha podido influir en la valoracién
de los criterios cuantificables mediante férmula. La simple comprobacion del error en los
sobres podra, en todo caso, constituir una presuncién a favor de esa infraccion, que
puede ser desvirtuada mediante prueba en contrario. Esta posiciobn se resume por el

Consejo de Estado en su Dictamen 670/2013, de 11 de julio de 2013, del siguiente modo:

"Del sucinto examen realizado cabe colegir dos ideas: primera, la importancia del secreto

de las proposiciones, no como objetivo en si mismo, sino como garantia del conocimiento
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sucesivo de la documentacion relativa a los criterios cuya cuantificacion dependa de un
juicio de valor y de la referida a los pardmetros evaluables de forma automética, de modo
que se favorezca la objetividad de la valoracion y con ello la igualdad de trato de los
licitadores; y, segunda, la necesidad de ponderar las circunstancias concurrentes a la
hora de excluir ofertas que incumplan o cumplan defectuosamente los requisitos formales
de presentacion de la documentacion (bien porque ésta obre en sobres abiertos, bien
porque se incluya errbneamente informacién propia de un sobre en otro distinto), en el
bien entendido de que la exclusion esti justificada cuando el incumplimiento o
cumplimiento defectuoso de tales requisitos, incluido el secreto de las proposiciones
hasta la licitacion publica, menoscabe la objetividad de la valoracion y el tratamiento
igualitario de los licitadores como valores que se trata de preservar mediante dicho
secreto, pero no lo estad cuando no se haya visto afectado sustantivamente el principio de

igualdad de trato."

En relacion al recurso planteado, resulta que esta forma de presentacion separada
aparece debidamente establecida en el pliego, como se ha visto. Los términos de éste
son claros y no dejan lugar a dudas y resulta, como sefiala el érgano de contratacion, que
se ha producido un error de modo objetivo e indiscutible. Entre los criterios de valoracion
automatica, mediante férmula, figuran b) Ampliacion del servicio hasta 24 puntos,

valorandose 8 puntos por cada figura profesional especializada:

- Terapeuta ocupacional

- Psicélogos

- Educador social

La oferta presentada por el recurrente incluia "la contratacion durante todo el transcurso
del contrato, de diferentes profesionales: terapeuta ocupacional 3 horas semanales,
psicologo tres horas semanales, educador social 3 horas semanales”. Esto supone que la

proposicion ofrece la informacion propia del sobre C, pues la aportacion de profesionales

es objeto de valoracion automatica, mediante férmula establecida.

Consecuencia de lo expuesto, no es solo que no se ha respetado el tenor de los pliegos,
sino que la oferta del recurrente se ha realizado de forma tal que impide el cumplimiento

de la ley y reglamento mediante la separacién en la apertura de las proposiciones sujetas
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a valoracién subjetiva y mediante formulas, asi como el mandato de valoracién previo de
la oferta técnica sin conocimiento de la que sea el resultado de aplicar formulas.
Corresponde a la esencia del sistema de valoraciones que la mesa de contratacion
efectle la valoracion subjetiva antes de tener conocimiento de la proposicion a evaluar

mediante férmulas.

No puede ser aceptado el alegato de confusa redaccion del PPT, no solo porque no fue
en su dia impugnado, sino porque tal confusion no existe, a la vista de las clausulas 12 y

17 del PCAP, transcritas mas arriba.

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 formulado por IDEX IDEAS Y EXPANSION, S.L., contra
resolucion de exclusién en el proceso de adjudicacion del contrato de “Servicio de
actividades orientadas a la intervencion y reinsercion social” del Ayuntamiento de Elche,

por entender la misma ajustada a derecho.
Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de contratacion.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancién prevista 47.5
TRLCSP.

Esta resolucion 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 Valencia, en el plazo de dos meses, a contar desde el
dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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