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En Madrid, a 30 de julio de 2021.

VISTO el recurso interpuesto por D. Y.A.B., en representacion de CONSTRUCCIONES Y
EXCAVACIONES ERRI BERRI, S.L., contra el acuerdo de adjudicacion del procedimiento
“Contrato mixto de los trabajos de redaccion de proyecto y ejecucion de obra de
desmantelamiento y enajenaciéon de materiales y residuos de las baterias de coque en
Avilés (Asturias)” con expediente 9/2020-PEPA-ST, convocado por el Parque Empresarial
Principado de Asturias, Sociedad Limitada, Sociedad Mercantil Estatal, este Tribunal, por

mayoria, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El Parque Empresarial Principado de Asturias, Sociedad Limitada, Sociedad
Mercantil Estatal (en adelante PEPA) publicé en la Plataforma de Contratacién del Sector
Publico, el 7 de agosto de 2020, la licitacion del contrato “Contrato mixto de los trabajos de
redacciéon de proyecto y ejecucién de obra de desmantelamiento y enajenacion de
materiales y residuos de las baterias de coque en Avilés (Asturias)”. Dicha licitacion se

publicé, igualmente en el DOUE.
El valor estimado es de 15.678.896,98€

Segundo. Se presentaron a la licitacion 3 empresas. El 26 de abril de 2021 y tras la
tramitacion del procedimiento, el 6rgano de contratacion acordé la adjudicacion del contrato
ala UTE LEZAMA DEMOLICIONES, S.L. - CONSTRUCTORA LOS ALAMOS, S.A.
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Tercero. Disconforme con esta resolucion, CONSTRUCCIONES Y EXCAVACIONES
ERRI BERRI, S.L. (en adelante, ERRI BERRI) presenta recurso especial en materia de
contratacion. El 6rgano de contratacion ha formulado informe, oponiéndose a la estimacion
del recurso. En el mismo sentido, la UTE adjudicataria ha presentado escrito de

alegaciones.

Cuarto. La Secretaria del Tribunal por delegacion de este dict6 resolucion de 3 de junio de
2021 acordando mantener la suspension del expediente de contratacion producida como
consecuencia de lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014 (en adelante, LCSP), pues el andlisis de los motivos que fundamentan la
interposicion del recurso pone de manifiesto que los perjuicios que podrian derivarse del

levantamiento de la suspension son de dificil o imposible reparacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para el
conocimiento y resolucion del presente recurso especial en materia de contratacion de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 45 de la LCSP.

Segundo. El recurso ha sido interpuesto en plazo, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 50.1 de la LCSP.

Tercero. Con respecto al requisito de legitimacion, es claro que el recurrente lo cumple, al
impugnar el acto de adjudicacion en una licitacion en que su oferta quedd clasificada en

segundo lugar.

Cuarto. El recurso se dirige contra un acto susceptible de impugnacion.

Quinto. En su extensisimo escrito de recurso que incluye hasta 70 apartados en los
antecedentes de hecho, ERRI BERRI define varios motivos que llevarian a su estimacion.
El primero de ellos, defiende la exclusion de la UTE adjudicataria, porque el objeto social

de las empresas que la forman no contempla las prestaciones objeto del contrato. Estas
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ltimas son heterogéneas y, segun reconoce el propio érgano de contratacion, la ejecucion
es sumamente compleja y delicada por la entidad y magnitud del complejo industrial a
desmantelar, la peligrosidad del mismo y el tiempo disponible para llevar a cabo las
actuaciones. No se trata de una obra de edificacion convencional, lo que explica la

concurrencia tan limitada.

Sostiene que una de las empresas componentes de la UTE, CONSTRUCTORA LOS
ALAMOS, S.A. no tiene en su objeto social la demolicién, el derribo o el desmantelamiento,
ni tampoco la compraventa de materiales, ya que actia en el mercado como una
promotora-constructora ordinaria. Por su parte, la otra empresa, LEZAMA
DEMOLICIONES, S.L. no tiene dentro de su objeto social la compraventa de materiales.
Por tanto, ambas empresas debieron ser excluidas, pues es doctrina admitida que cada
integrante de una UTE debe acreditar su capacidad de obrar, citando diversos informes de

la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa y resoluciones de este Tribunal.

Otro motivo de exclusion de la UTE articulado en este mismo apartado, hace referencia a
los certificados 1SO exigidos, pues uno de los componentes, CONSTRUCTORA LOS
ALAMOS, S.A. carecia de acreditacion relativa a las normas 1SO 9001 y 14001.

El segundo motivo articulado en el recurso, considera que la oferta adjudicataria debi6 ser
excluida pues en el sobre n® 1 contenia una manifestacion de voluntad no susceptible de
subsanacion. En concreto declar6 que no era su voluntad renunciar a la posibilidad de
contratar a la empresa o empresas que PEPA contrataria para la asistencia técnica en la
ejecucion del contrato. La subsanacion que se le concedi6 fue una posibilidad de alterar
esa declaracion. La figura de la subsanacion se admite exclusivamente para corregir
errores formales, pero si la voluntad del licitador es clara al indicar que no renuncia a algo

no cabe subsanar, pues ello supone reelaborar su oferta.

En el tercer motivo también solicita la exclusion de la UTE porque incluyé en el sobre n° 2
informacién que correspondia al sobre n° 3. En concreto, identific6 nominativamente y con
sus afios de experiencia a los profesionales a adscribir a la ejecucién del contrato. Alega
que los profesionales que cumplen los requisitos exigidos por el PEPA son contados en

Espafa y conocidos por todo el sector, de modo que, al conocer la identidad de los mismos,
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se conoce de manera sencilla los desmantelamientos en los que han participado y, por
consiguiente, con ello se revelaba la puntuacion que corresponderia en un criterio
evaluable mediante formulas. Afiade que esto no es una suposicion, sino que el proyectista
ofrecido por la agrupacion adjudicataria era perfectamente conocido por PEPA, dado que
fue la persona que elaboro y firmoé el anteproyecto empleado en la licitacion. Todo ello

menoscabd la objetividad de la valoracién y el igual tratamiento a los licitadores.

En cuarto lugar, el recuso considera que dos declaraciones responsables presentadas por
la adjudicataria, en subsanacién del tramite previsto en el articulo 150.2 de la LCSP no
debieron admitirse, pues estaban firmadas con posterioridad a la finalizacién del plazo
inicial de presentacién y otra declaracién no estaba firmada. La subsanaciéon no permite

generar documentos con posterioridad al plazo inicial establecido.

Como quinto motivo de impugnacién, ERRI BERRI alega que la oferta técnica contenida
en el sobre n® 2 de la adjudicataria, incluye una variante, posibilidad no admitida en el
apartado H del cuadro resumen del pliego de clausulas administrativas particulares, por lo

gue debid ser inadmitida.

El siguiente apartado del recurso sefiala que, en la relacion de técnicos ya antes
mencionada y que anticipaba datos que debian constar en otro sobre, aparece una
experiencia profesional que es inferior a la exigida en el pliego de clausulas administrativas

(Anexo VI). Esto determina también la exclusion de la oferta.

Con caracter subsidiario a los motivos recogidos hasta ahora, la recurrente articula otros.
Considera que la adjudicataria no acreditd que el profesional a adscribir como jefe de obra
en la ejecucién del contrato tuviera seis experiencias homologables, por lo que la oferta no
debi6 recibir 10 puntos en el criterio 2, relativo a la experiencia del jefe de obra. La
adjudicataria no acredit6 este extremo y se le requirié subsanacién. La UTE presentd una
declaracion de una de las empresas que la constituyen. Esta declaracién no es bastante
puesto que el pliego exige que se trate de un certificado de la entidad promotora o un
documento oficial. Sostiene que no es valido que en la fase de adjudicacion del contrato y

muchos meses después de haber presentado la oferta, se manifieste que se presenta la
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auto declaraciéon por no haber tenido tiempo para localizar la documentacion y que, si se

considera necesaria la acreditacion conforme al pliego, se localizaria la misma.

Asi las cosas, la mesa de contratacion debié haber reducido en 2 puntos la valoracion
recibida por la UTE. Cita en apoyo de sus tesis, diversas resoluciones de los tribunales de

contratacion.

A continuacion, considera ERRI BERRI que en la valoracion de las ofertas se vulnero el
articulo 326.5 de la LCSP. Si bien para las entidades del sector publico que no son
administraciones publicas, la intervencion de una mesa de contratacion es facultativa, si se
considera recomendable y en este caso existi6. De acuerdo con lo establecido en la
clausula 1 del pliego de administrativas, para lo no previsto en los pliegos el contrato se
regira por la LCSP. Y el articulo citado establece que no puede formar parte de la mesa de
contratacion el personal que haya participado en la redaccion de la documentacién del
contrato de que se trate. En este caso el pliego de condiciones técnicas fue elaborado por
una vocal de la mesa de contratacion, esa misma vocal particip6 en la redaccion del informe
de valoracion, una de las componentes del 6rgano de contratacion del PEPA participd
también en la valoracion de las ofertas y otra persona de la entidad, que no consta
formalmente, también tuvo intervencion en la valoracion de las ofertas. Se trata, a juicio de
la recurrente, de un incumplimiento no meramente formal, si a ello se afiade un episodio
que se recoge en los antecedentes de hecho del recurso, relativo al ofrecimiento por parte
de una persona a una de las empresas que conforman la UTE, para influir en el resultado
de la licitacion. Concluye este punto indicando que la forma de desarrollarse la licitacion,
en lo que a la valoracion de las ofertas técnicas se refiere, ha privado de las garantias
esenciales que todo juicio de valor determinante de la adjudicacion de un contrato publico
ha de tener. La ausencia de estas garantias esenciales le ha perjudicado claramente, pues
su oferta técnica ha sido discriminada, al asignarsele una puntuacion inferior a la que le

correspondia.

El siguiente motivo se articula en torno a la alegacién de que la valoracion de las ofertas
técnicas es erronea y discriminatoria, en perjuicio de ERRI BERRI. Con el recurso, esta
empresa ha aportado un informe elaborado por técnicos, a los que califica de especialistas,

solventes, objetivos e imparciales que concluyen que la valoracion de las ofertas no hace
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justicia al contenido de lo ofertado, sobre puntuando claramente a la oferta presentada por
la UTE. Considera que, con la valoracion de los criterios subjetivos, la mesa de contratacion
quiso marcar una diferencia, dificiimente salvable con los criterios evaluables mediante

férmulas, entre la oferta de la adjudicataria y la del resto de licitadores.

Esta valoracién se hizo, ademas, como se ha indicado antes, conociendo la puntuacién
gue la UTE obtendria en un criterio evaluable autométicamente, como es el de la

experiencia de los técnicos que intervendrian en la ejecucion del contrato.

El informe aportado pone de relieve que existen incoherencias en los criterios seguidos,
como es no haber valorado informacién presentada por ERRI BERRI en algunos apartados,
mientras que, en el caso de las otras dos licitadoras, especialmente en el de la

adjudicataria, si lo fue.

Ademas de lo detallado por los expertos, el recurso detecta errores en la valoracion de la
oferta de la UTE. Asi, no es posible metodolégicamente valorar con 10 puntos el blogue 1,
cuando uno de los aspectos fue considerado como simplemente “bien”. Lo mismo ocurre
con otros bloques: procedimientos y metodologia de ejecucién y andlisis de alternativas,
identificaciéon de la capacidad de vertederos y requisitos legales y aspectos del plan para
minimizar la generacién de residuos, achatarramiento y valorizacién RCDs, que recibieron
el maximo de puntos con un aspecto valorado como “bien”. En el blogue de identificacion
de riesgos principales, medidas para evitar retrasos y procedimientos para conseguir el
cumplimiento del plazo, la oferta recibié el 60% de la puntuacion, correspondiente a “bien”,

cuando uno de los aspectos fue considerado insuficiente.

Tampoco se entiende que se valorase con “bien” la oferta respecto de los procedimientos
y metodologia de ejecucion, cuando se reconoce que hay una gran cantidad de texto
copiado literalmente del anteproyecto y se van realizando anotaciones sobre propuestas
de cambio, ya que una pauta de valoracién establecida en el pliego era penalizar aquellas
partes de la memoria que fueran copias literales de partes de cualquier documento de los
gque forman parte de la valoracion y las propuestas de cambio se valoraban en el aspecto

siguiente.
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Tampoco comprende la recurrente que se valorara el plan preliminar de seguridad y salud
especifico como suficiente cuando la oferta hacia referencia al desmantelamiento de una
central térmica (instalacién cuya demolicion es totalmente distinta y menos compleja que
la objeto del contrato) cuando el pliego establecia que solo se valoraria positivamente la

idoneidad de los planteamientos para esta obra en concreto.

A todo esto, afiade que la valoracion de las ofertas técnicas se hizo primando aspectos que
Unicamente la UTE podia conocer, lo que se detalla en el antecedente de hecho 21. Se
refiere al conocimiento del emplazamiento, pues una de las integrantes de la UTE forma
parte del grupo Orejas, del que también forma parte la empresa INDUSTRIAL QUIMICA
DEL NALON. Esta empresa y PEPA firmaron un contrato para que la empresa DEGANTA
AGUAS S.L. (creada ad hoc por Industrial QUIMICA DEL NALON) explotase la planta de
tratamiento biolégico de vertidos del complejo industrial de Baterias de Coque y
Gasometros de Avilés. La adjudicacién no fue por procedimiento abierto. PEPA contratd a
LEZAMA DEMOLICIONES, S.L. la ejecucion de la obra, descontaminacién y gestién de
residuos para el desmontaje y retirada del rack de vapor norte y otras lineas en el ambito
urbanistico AD3 en el PEPA. El precio de ese contrato fue insignificante para la entidad del
contrato y facilité a la empresa que ahora forma parte de la UTE el conocimiento sobre el
emplazamiento que no estaba al alcance del resto de licitadores que tuvieron que elaborar
su oferta sobre la base de la informacién mucho mas limitada proporcionada por las visitas,

muy restringidas y limitadas en numero al emplazamiento y por el anteproyecto.

Todos estos defectos, a juicio de ERRI BERRI, determinan que la valoracion de las ofertas
debe quedar invalidada, en tanto que deriva del error y la arbitrariedad, sobrepasando el
limite de la discrecionalidad técnica. Los errores de la valoracion, que se han puesto de
manifiesto, son patentes y claros, apreciables sin necesidad de un conocimiento y estudio
técnico complejo. A ello se afiade la ya indicada aparicion de una persona que
aparentemente ofrecio a una de las empresas de la UTE adjudicataria intervenir para influir
en la adjudicacion del contrato. La presuncion de acierto del érgano técnico no es un
privilegio sacrosanto, sino que se fundamenta en que aquel, proceda, en el desarrollo de
su actividad, de conformidad con el procedimiento establecido.
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Una vez conocida la intervencion de la persona que ofrecia influir en la licitacion, la mesa
de contratacion tuvo la oportunidad de encargar otra valoracion de las ofertas técnicas,
para garantizar su fiabilidad, antes de proceder a la apertura del sobre n® 3y, sin embargo,

no lo hizo. Esta decision, afecta a toda la licitacion.

Como ultimo motivo del recurso, se alega que los términos en los que fue preparada la
licitacion acab6 impidiendo una valoracion con plenas garantias. En el anexo Xl del pliego
de cladusulas administrativas particulares, se recoge un cuadro en el que se incluye una
escala de calificacion que comprende Excelente, Bien, Suficiente, Insuficiente o Deficiente
a la que corresponde un valor de puntuacién respectivamente del 100%, 60%, 30%, 0% y

una descripcién de cada uno de los grados de la escala.

Dice la recurrente que el 6rgano de contratacion no aclarg este criterio determinante de la
valoracion de las ofertas, ni tampoco lo hizo la mesa de contratacion al encomendar la
valoracion. Dicha valoracion se ha realizado sin que quedase minima y suficientemente
claro en qué casos se consideraba una oferta “bien” o “suficiente”. En la explicaciéon de
estos rangos, se dice, para “bien” que la proposicién describa de forma “apropiada”,
mientras que para suficiente se utiliza la expresion “adecuada” y segun la Real Academia
la definicion de adecuado coincide con la de apropiado. Al no haberse llegado a aclarar el
criterio antes de realizar la valoracion de las ofertas, procede dejar sin efecto la

adjudicacion del contrato.

Concluye el recurso proponiendo la practica de la prueba, sefialando los siguientes medios
probatorios: el expediente, la documental que acompafa al recurso, el informe pericial que
aporta, su ratificacion por los peritos que lo han elaborado, el anteproyecto, el informe
evacuado por el Comité de Prevencion de Delitos, documental relativa al procedimiento
penal seguido por los hechos a los que se ha hecho referencia y una pericial independiente.
Todo ello de que a la vista del informe del 6rgano de contratacién al recurso y las
alegaciones de la adjudicataria pueda proponer otras pruebas.

Sexto. El 6rgano de contratacion comienza su informe afirmando que tanto la mesa de
contratacion como las personas encargadas de la valoracion técnica y el érgano de

contratacion han actuado en todo momento con honradez, diligencia y con la transparencia
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debida y han cumplido los principios de legalidad, imparcialidad, independencia e igualdad
de trato. Sus actuaciones se han ajustado a lo previsto en los pliegos y en la normativa de

aplicacion.

Afade que el hecho de que un tercero ajeno a la organizacién y al procedimiento se
ofreciera supuestamente a interceder en favor de uno de los licitadores ha perjudicado
Unicamente al 6rgano de contratacion, pues esta circunstancia ha supuesto numerosos
retrasos en la licitacion, con el fin de esclarecer los hechos. Asi, consta en el expediente
denuncia efectuada por la mesa de contratacion al Comité de Prevencion de Delitos e
informe de dicho comité donde se concluye la inexistencia de vinculacion alguna por parte
de la mesa, los autores del informe de valoracién o el 6rgano de contrataciéon con el
supuesto mediador, solicitud de informe a la Abogacia del Estado, determinando este la
improcedencia de desistir o renunciar a la celebracion del contrato y denuncia formulada a
la Fiscalia y el escrito que enviaron a esta los administradores mancomunados de PEPA 'y

la comunicacién recibida de dicho 6rgano.

Por lo demés, manifiesta que se ha actuado aplicando el principio anti-formalista,
dispensando un trato igualitario a todos los licitadores y se ha sido proporcional a la hora
de tomar decisiones que pudieran implicar la vulneracion de derechos, evitando la
exclusion y salvaguardando el principio de competencia y publicidad. Destaca asimismo la
transparencia con la que se ha actuado, pues si el recurrente conoce los hechos que le
llevan a poner en duda la imparcialidad de la mesa y del 6rgano de contratacion, fue porque
se pusieron de manifiesto al publicar una de las actas y porgue el licitador que recibio el

ofrecimiento lo puso en conocimiento de uno de los integrantes del érgano de contratacion.

Asimismo, sefiala que ERRI BERRI omite indicar que presento su oferta con el compromiso
de constituir una UTE. No obstante, la otra empresa tenia suspendida la clasificacion
requerida, lo que llevé a excluir a esta, permitiendo a la recurrente, con el fin de favorecer
la concurrencia, que continuara en solitario en el procedimiento, previo compromiso de

mantener integramente las condiciones econémicas y técnicas de la oferta presentada.
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A continuacion, el informe analiza los antecedentes de hecho del recurso, mostrando su
conformidad o disconformidad con los mismos y, en este Ultimo caso, sefialando los

motivos de la discrepancia.

Pasa a analizar los motivos del recurso combatiéndolos. En cuanto a la inexistencia en los
objetos sociales de las empresas constitutivas de la UTE de las actuaciones objeto del
contrato, indica que esto no es cierto y, en todo caso, debe interpretarse a la luz de la
doctrina sentada por este Tribunal. Cita una resolucién en la que se indica que la Ley no
exige que haya una coincidencia literal entre el objeto social y el objeto del contrato,
entendiendo que la interpretacion del articulo 57.1 debe hacerse en sentido amplio, es
decir, considerando que lo que dicho articulo establece es que las prestaciones objeto del
contrato deben estar comprendidas entre los fines, objeto y ambito de actividad de la

empresa.

El objeto de licitacion, conforme aparece en el apartado B del Cuadro Resumen del Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares abarca, sin perjuicio de otras prestaciones
accesorias, la redaccién de todos los proyectos y solicitud de licencias necesarias para la
ejecucion de las obras de demolicion, la propia ejecucion de dichas obras, la enajenacion

de los materiales y residuos de valor positivos y la adecuada gestion de residuos.

Sefiala que LEZAMA DEMOLICIONES, S.L., incluye incluso en su denominacién social el
objeto principal de su actividad, recoge en sus estatutos el derribo y desguace de naves
industriales (prestacion principal del contrato), la compraventa de metales, la redaccion de
proyectos y la gestion de residuos. Por su parte, CONSTRUCTORA LOS ALAMOS incluye
en su objeto social la realizacion de proyectos y ejecucion de edificaciones y obras de todas
clases (entre las que cabe comprender las de demolicion), asi como la gestién de residuos
y la proteccion del medio ambiente.

Asi mismo, constituye una prueba evidente de lo anterior el hecho de que ambas
sociedades se encuentren clasificadas en el grupo, subgrupo y categoria exigidas en la

licitacion en el Anexo V del pliego.

Sostiene que tampoco puede estimarse la alegacion relativa a la acreditacion con arreglo
a las normas ISO. Si bien una de las empresas no dispone de ella, nada dice la recurrente
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sobre las aportadas por la otra empresa. El articulo 24 del RLCAP permite, a efectos de
determinar la solvencia de una UTE, la acumulacion de las caracteristicas acreditadas para
cada uno de los integrantes de la misma, a lo que se afiade, segun este Tribunal que, si se
admite la integracion de la solvencia con medios externos, con mayor motivo deben

sumarse las capacidades de las sociedades que se comprometen a la ejecucién en UTE.

Por lo que se refiere a la alegacion de que la declaracion de voluntad realizada en el DEUC
no es subsanable, dice el érgano de contratacion que dicha declaracién tiene su origen en
lo establecido en el articulo 70.2 de la LCSP, que hace imposible que el adjudicatario del
contrato o cualquiera de las empresas de su grupo, resulte a la vez adjudicatario del
contrato de la direccion facultativa. Se trata de una cuestion que seria sobrevenida, una
vez que se conociese que ha resultado adjudicatario del otro contrato. Asi, la subsanacion
del defecto advertido, no supone la variacion de la oferta del licitador en ningn modo, ya
gue se presenta exclusivamente a la licitacién de la demoliciébn y no a la de direccion
facultativa. Se trata de la correccién de lo manifestado en una declaracién responsable,

derivado del error en la cumplimentacion de un impreso.

Lo contrario, excluir al licitador sin darle la posibilidad de subsanar, resultaria contrario al
principio anti-formalista, citando una resolucién de este Tribunal sobre un caso idéntico.
Afade que también se le concedié a ERRI BERRI la posibilidad de subsanar el DEUC,
pues afirmé inicialmente no estar inscrito en una lista oficial de operadores econémicos
autorizados. Incluso, como se ha dicho, se le permitié continuar en la licitacion, pese a que

su oferta se presentd con compromiso de constitucién de UTE.

En relacion con el argumento de que la oferta de la adjudicataria debid ser excluida por
incluir en el sobre n° 2 informacién propia del sobre n° 3, aclara que el criterio evaluable
automéaticamente se referia a que ciertos perfiles a adscribir al contrato tuvieran experiencia
adicional a la exigida en la ejecucion de contratos de demolicién de complejos industriales
cuya actividad fuera alguna de las recogidas en los epigrafes 1, 2, 3 ,4 y 5 del Anejo | del
Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Prevencion y Control Integrados de la Contaminacion, y por encima
de una determinada cuantia. No se trata, por tanto, de valorar la experiencia genérica en

el sector, que es la informacién que incluyo el licitador dentro del sobre 2.
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Asi, la informacion a valorar dentro del sobre n° 3 era totalmente desconocida para la mesa
de contratacion en el momento en que se llevé a cabo la valoracién de los criterios
subjetivos. El recurrente hace una simple suposicion basada en el caracter reducido del

sector de las demoliciones.

En lo que hace al motivo relativo a que las declaraciones responsables presentadas en
trAmite de subsanacion, indica que el Anexo VI del pliego, adicionalmente a la solvencia
exigida, contempla una relacion de medios humanos a adscribir al contrato, estableciendo
los medios con los que ha de acreditarse, con caracter previo a la adjudicacion del contrato,
mediante el curriculo de las personas a adscribir y con una declaracién responsable de
cada uno de los miembros del equipo del cumplimiento del pliego y de la oferta. Dentro del
plazo establecido en el articulo 150.2 de la LCSP, el licitador present6 los documentos,
observandose determinados defectos en los mismos, entre los que se encontraba la
ausencia de la declaracién responsable mencionada. Se le otorg6 un plazo de subsanacion
y el licitador presentd correctamente los documentos. El hecho de que determinadas
declaraciones responsables aparezcan firmadas con posterioridad a la fecha inicialmente
para la presentacion de los documentos es irrelevante. Lo que dice la doctrina es que la
subsanacion no puede referirse a cualidades de aptitud o de solvencia que no se poseyeran
en el momento de finalizar los plazos de presentacion de ofertas. Este criterio establecido
en relacion con la documentacién administrativa del sobre 1, es extrapolable a la
presentacion de la documentacion a la que se refiere el articulo 150.2. Por tanto, ello no
implica que la declaracion responsable tenga que estar fecha antes de la fecha indicada,
sino que los concretos extremos que en ella se declaran, se dispongan con anterioridad a
dicha fecha. En este sentido, nada dice la recurrente respecto de que los concretos perfiles
presentados con declaraciones fechadas con posterioridad, carecieran de la experiencia y
titulacion requerida antes de la fecha de expiracion del plazo. A mayor abundamiento, dice
el 6rgano de contratacién que este Tribunal ha admitido incluso la sustitucion de los medios
presentados dentro del primer plazo otorgado, por lo que, con mas razon, habra de
admitirse la subsanacién en un supuesto como el que nos ocupa. En cuanto a la existencia
de una declaracion sin firmar, es una en la que el consejero delegado de una empresa de
la que forman parte dos de las personas a adscribir al contrato afirma que ambos cumplen
con los requisitos exigidos. Dicha declaracién era innecesaria en cuanto que son cada uno

de los miembros a adscribir los que han de firmar, cosa que hacen.
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Por lo que se refiere al argumento de que la oferta ganadora contenia una variante,
manifiesta el informe que se identifica errbneamente como variante lo que es una propuesta
de ejecucion potestativa para el contratista, segin se recoge en los pliegos, maxime
cuando se esta licitando conjuntamente proyecto y obra. La oferta expone, en relacion con
el andlisis que ha efectuado, su propuesta de organizacién y estrategia de ejecucion,
manteniendo inalterado el objeto y alcance del contrato. Las razones que avalan esta
interpretacion son las fases en las que el pliego de condiciones técnicas describe la
secuencia de ejecucion de los trabajos; en segundo lugar, en el Anexo Xl del pliego, dentro
de los criterios evaluables mediante un juicio de valor, en el segundo apartado del punto 4
recogia el Planteamiento de organizacion, planificacion y ejecucién de la obra y se
solicitaba, como parte de la memoria, un analisis de alternativas, junto a la descripcion de
los procedimientos y metodologia de ejecucion. Es precisamente en este apartado, donde
la adjudicataria describe las alternativas planteadas; en tercer lugar, el propio recurrente
destaca la frase contenida en la definicién de la fase 1 en el pliego de técnicas (“salvo mejor
criterio técnico en la redaccion del proyecto, se deben anticipar”), es decir, el pliego deja a
criterio del técnico redactor del proyecto no sélo el contenido de la fase 1, sino la propia
fase 1 como tal. El pliego de técnicas no hace referencia al anteproyecto, sino al futuro
proyecto que forma parte del contrato y, por lo tanto, al criterio técnico del adjudicatario. Es
a éste, como redactor del proyecto al que corresponde la concreta definicion de las tareas
a desarrollar dentro de la fase 1, por lo que no es una variante, lo que es una definicion de
su alternativa sobre los trabajos a llevar cabo, de acuerdo con lo requerido para la

valoracion de un criterio.

En cuanto al incumplimiento del requisito de experiencia por parte de los profesionales
ofrecidos, sostiene el érgano de contratacion que no habia ningln motivo para excluir una
oferta por aportar un organigrama y cuadro de equipo propuestos, cuando lo que se
solicitaba era que en la memoria se incluyera un apartado de planificacion y organizacion
de la obra, que incluyera también equipos, y cuando la experiencia genérica del personal
a adscribir al contrato no era objeto de valoracion, sino de acreditacion antes de la

adjudicacion. Y, como ya se ha dicho, esto se hizo por la UTE en ese momento.
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Lo que se solicitaba en el pliego era un total minimo de experiencia profesional para todos
los puestos a adscribir, excepto en el caso del técnico de seguridad y prevencién en obra,

para el que solicitaba experiencia profesional en su campo.

En el recurso se aportan dos cuadros presentados por la UTE, omitiendo su encabezado,
en el que se expresa la experiencia en el sector, que no es necesariamente la experiencia
profesional total, por lo que no podia comprobarse el cumplimiento de lo exigido en pliegos

con esta informacion.

Por lo que hace referencia al técnico de prevencion en obra, acredité los 20 afios en el
momento en que era necesario hacerlo. Los 17 afos que figuran en el cuadro se
computaban desde que tenia formacién superior con master en prevencién de riesgos
laborales, pero antes tenia formacion y experiencia en su campo con cursos de formacion
no superiores. El delegado y el redactor del proyecto también acreditaron un total de 20

anos.

En referencia a la alegacion de que el profesional a adscribir como jefe de obra a la
ejecucion del contrato no acredité que tuviera 6 experiencias homologables por lo que no
pudo recibir 10 puntos la oferta en dicho apartado, dice el informe que dentro del plazo
inicial del articulo 150.2 de la LCSP, entre las deficiencias encontradas en la
documentacién presentada, se encontré que se habia acreditado la realizacion de las 5
obras contempladas en la oferta, pero faltaba la acreditacién de la obra adicional exigida

con caracter minimo para este perfil.

La empresa, requerida de subsanacion, manifestd que la obra en cuestion se habia
realizado hacia mas de 15 afios, siendo imposible localizar la informacion o documentacion
gue acreditara la participaciéon del profesional. Se ofrecia, llegado el momento y siempre
que fuera necesario, localizar dicha documentacion. Reconoce el érgano de contratacion
que el pliego exigia de cara a la acreditacion de este requisito, un certificado de buena
ejecucion o documento oficial. Pero considera que en contratos realizados mucho tiempo
atrds, pueden existir importantes dificultades o ser imposible obtener la citada
documentacion. Ante esta circunstancia, y dado que la declaracién responsable venia

acompafada de un documento extraido del registro contable de la empresa, donde figura
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el importe total y las facturas emitidas en relacién con la mencionada obra, los servicios
técnicos decidieron admitirlo como valido. Y ello porque la propia LCSP permite, como
prueba para acreditar los servicios efectuados por una empresa, cuando el destinatario sea
un sujeto privado, una declaraciébn del empresario acompafiado de los documentos
obrantes en el mismo que acrediten la realizacién de la prestacion, por lo que este mismo
criterio es aplicable a la acreditacion de la participacion del trabajador en la obra en
cuestion. En todo caso, aunque se hubiera rechazado la justificacion, se habrian restado
dos puntos a la valoracion de la UTE, minoracién que no habria alterado el resultado de la

licitacion.

Niega el informe, a continuacién, que se haya vulnerado el articulo 326.5 de la LCSP.
Comienza indicando que, si bien el pliego dice que, en lo no previsto en el mismo, aplicara
la LCSP, el pliego si regula con detalle la mesa de contratacion, en sus funciones y su
composicioén, no recogiendo, por no resultar de aplicacion, las reglas de incompatibilidad
contempladas en el articulo 326. Sefala que el informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado que cita la recurrente, indica claramente que la
constitucion de una mesa de contratacion en el caso de los poderes adjudicadores no
administraciones publicas es facultativa, sin perjuicio de recomendarla en los contratos

sometidos a regulacion armonizada.

En este caso, PEPA como hace en todas sus licitaciones, aun no siendo obligatorio,
constituyd una mesa de contratacion, estando su composicion inspirada, en la medida de
lo posible en lo establecido en el articulo 326.5. Ademas de no resultar obligatorio, no
resulta posible aplicar las mismas reglas de incompatibilidad que recoge el precepto, pues
es una empresa que cuenta con tres empleados en plantilla y realiza la mayor parte de su
actividad a través de medios humanos de su sociedad matriz, por lo que resulta inviable
gue aquellos que han participado en la elaboracién de los pliegos no participen también a

su vez en la valoracion de las ofertas.

En la propia LCSP en la disposicion adicional 22 se recoge un régimen distinto para las
entidades locales, a las que se les supone una dimensiébn menor y consecuentemente
menores recursos, eximiéndoles de la obligacion de que los que han participado en la

elaboracion de los pliegos no puedan formar parte también de la mesa.
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Los escasos medios humanos de PEPA justifican también, segin manifiesta el informe,
gue uno de los miembros del 6érgano de contratacién colaborara en la valoracion de la
oferta. Esta persona, ademas de administradora mancomunada de PEPA, es directora de
negocio de la actividad inmobiliaria de SEPI DESARROLLO EMPRESARIAL, S.A., S.M.E.
(SEPIDES). Dada la falta de medios personales es la directora del area descrita quien se
encontraba en mejor disposicién para valorar las ofertas, en atencion al conocimiento

previo que tenia de las baterias a demoler.

Esto no supone un motivo de anulabilidad del procedimiento. Si no resulta exigible que el
6rgano de contratacion de un poder adjudicador no administracion publica esté asistido por
una mesa de contratacién, con mayor motivo no sera exigible que, en caso de constituir
una, un miembro del érgano de contratacién y por motivos justificados, pueda participar en

el proceso de valoracion.

También se rechaza que la composiciéon de la mesa haya supuesto un perjuicio y una
discriminacién para la recurrente, pues su composicion era para todos los licitadores y es
la misma para todos los procedimientos de contratacion de PEPA, siendo siempre idénticos
el presidente, la secretaria y dos vocales y variando Unicamente el vocal representante de
la Direccién proponente. Esto no ha sido nunca objeto de impugnacion ni de reproche por
parte del Tribunal de Cuentas ni de la Intervenciéon General del Estado que actian como

fiscalizadores de la entidad.

En cuanto a la alegacién de que la valoracién de las ofertas técnicas es errénea y
discriminatoria, en perjuicio de ERRI BERRI, afirma el 6rgano de contratacion el principio
de discrecionalidad técnica aplicable en la valoraciéon de las ofertas, precisamente por la
cualificacion de quienes emiten el informe y solo cabe frente a ellos una prueba suficiente
de que son manifiestamente erréneos o existe una clara discriminacion. Para probar esta
circunstancia la recurrente ha presentado un informe pericial que tiene un sesgo inicial
pues el objeto no es valorar las ofertas, sino determinar si concurren las circunstancias que
ERRI BERRI afirma haber sufrido: una baja valoracion técnica y trato desigual con respecto
a la adjudicataria.
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Ante la nula independencia del analisis realizado, dice el informe que es imposible
pretender dar a ese informe, el mismo grado de validez y acierto o, incluso, atribuirle un
mayor grado de objetividad que al informe de valoracion realizado por los técnicos de
PEPA.

Sefiala que uno de los autores del informe pericial ni siquiera acudié a consultar el
expediente, por lo que no conoce el contenido del resto de ofertas. Este y la otra autora,
no han tenido acceso a las instalaciones en el que se desarrolla el proyecto (que es un
ambito delimitado y con control de accesos), como para juzgar si determinados aspectos
se exponen con la concrecion, el rigor y la calidad de la exposicion que determina una

mayor o menor valoracion.

Analizada la capacidad profesional de los peritos, considera que la experiencia de ambos
en procesos de valoracion de ofertas publicas no queda suficientemente contrastada, a

diferencia de los técnicos de PEPA que han realizado el informe de valoracion.

Respecto de la documentacién que los peritos dicen haber examinado, indica el informe la
falta de rigor en la denominaciéon de la misma, la fuente de informacién es la recurrente,
cuando es documentacion que esta disponible publicamente en la plataforma de
contratacion del sector pablico, sin que ni siquiera se mencione gue se ha cotejado aquella
documentacién con la obrante en la plataforma. Ademas, es evidente que han tenido
mucho mas tiempo para analizar la oferta de ERRI BERRI que la del resto que solo pudo

ver una de los autores, durante un tiempo limitado.

Defiende el informe técnico realizado por PEPA, sefialando que en el mismo se explica la
metodologia que se ha utilizado y los criterios que se han aplicado, que no son otros que
los establecidos en el pliego. Explica los errores que denuncia el recurso indicando que en
el bloque 1 se ha otorgado un 10 a la oferta de la UTE porque tenia 3 excelentes y un bien,
aplicando una valoracion global de asignacion de la puntuacién mas alta por la mayoria de
los subapartados. Del mismo modo a ERRI BERRI se le otorgd 6 puntos porque tenia 3
bienes y un insuficiente, aplicandole la calificacion de todo el bloque de bien. En los

supuestos en los que Unicamente existian dos conceptos, como en los dos primeros
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subapartados del blogue 5, se opté por asignar la puntuacion mas alta de los dos

subapartados. Y todo con el fin de aplicar el criterio més favorable a los licitadores.

Ademds, afiade que la valoracién se ha realizado como indican los pliegos, de manera
comparativa, estando mejor unas ofertas en unos apartados y otras en otros, derivandose
de ello una puntuacién final. Pero detras hay unos criterios claros, conocidos y aceptados
por los concurrentes y una metodologia que ha tenido en cuenta la proporcionalidad, el

trato igualitario, la no discriminacion y la situacion méas favorable para las empresas.

También rechaza que la valoracion de las ofertas se haya realizado de forma precipitada.
Ante la importancia que tiene este procedimiento para PEPA, las personas encargadas de
la valoracion pusieron sus mejores esfuerzos y dieron prioridad absoluta a esta cuestion,
lo que les permitié elaborar dicho informe entre el 4 y el 11 de enero. Es decir, se empled
una semana en la evaluacién de 3 ofertas, tiempo que se considera mas que suficiente,
teniendo en cuenta que los autores del informe eran perfectos conocedores del proyecto.
Le llama la atencion que se utilice este argumento para restar credibilidad al informe,
mientras que el informe pericial de parte que adjunta, se hizo en un plazo mas breve, pues
la segunda visita en la que se le aporta fisicamente para su andlisis la oferta de la UTE,
tuvo lugar el 13 de mayo y la Unica fecha que permite intuir cuando se elabor6 (pagina 47,
declaracion de no concurrencia de tacha), data del 14 de mayo, encontrandose esa

declaracion sin firmar.

También se rechaza que trate de desacreditarse la actuacion de PEPA con base en unos
hechos supuestamente cometidos por un tercero, sin ningun tipo de relacién con la
organizacion y el procedimiento y que fueron denunciados precisamente por la mesa de

contratacion.

Por altimo, sobre la denunciada imprecisién de los criterios sometidos a un juicio de valor
recogidos en el Anexo Xl del pliego, sefiala, en primer lugar, que deberia desestimarse la
impugnacion indirecta de los pliegos por resultar extemporanea, siendo actos consentidos
y firmes. En segundo lugar, niega que la configuracién de los criterios sea indefinida. De
casi 60 preguntas recibidas en relacién con los pliegos a través de la Plataforma de

Contratacion del Sector Publico, ninguna se refirié a esta cuestion.
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Del contenido del Anexo Xl citado, se aprecia la concrecion y claridad de cada uno de los
criterios y subcriterios, expresion de aquellos aspectos que se valorardn positivamente vy,
en cuanto a la asignacion de la concreta puntuacion, la misma se realiza en funcion del
grado de detalle de la oferta, analizada en comparacién con el resto, dividiendo dicha

asignacion en cuatro intervalos.

Considera tan evidente la claridad de la escala en cuestion que la propia recurrente ha
presentado un informe pericial de parte que aplica la misma sin dificultad, habiendo en no

pocas ocasiones coincidencia en las valoraciones realizadas en los dos informes.

Por dltimo, en relacién con la peticién de recibimiento del procedimiento a prueba, no se
opone a la pericial solicita, pero si al contenido del informe. Si se acuerda la ratificaciéon y
aclaracion de los peritos de parte, también solicita el mismo tramite respecto de los técnicos
gue elaboraron el informe en el procedimiento. Con respecto al resto de documentacion
solicitada, aportan el anteproyecto, informe del Comité de Prevencién de Delitos, pero no
del procedimiento penal, al no ser la sociedad parte en el mismo. Por ultimo, se opone a la

pericial independiente solicitada.

Séptimo. La UTE adjudicataria comienza haciendo una clasificacién de los motivos de
impugnacion del recurso dividiéndolos en dos grandes apartados, segun pretendan la
exclusion de la oferta ganadora o la declaracion de nulidad de todo el proceso y destaca la
incongruencia existente entre ambas pretensiones. Considera que el recurso carece de
verdadera fundamentacion y sentido y estd plagado de afirmaciones genéricas, sin
fundamento alguno y simplemente pretende imponer el criterio de la empresa sobre el del
organo de contratacion, al no haber resultado adjudicataria.

Respecto de los seis motivos del recurso que pretenden su exclusién del procedimiento,
indica, en relacion con la inexistencia en su objeto social de las actividades objeto del
contrato que, precisamente la empresa recurrente reconoce que entre dichas actividades
se encuentra la venta de materiales y residuos que tiene LEZAMA DEMOLICIONES, S.L.
en su objeto social y en los ultimos ejercicios varias decenas de millones de euros de
facturacion de la empresa se han generado a través de esa actividad. Ambas empresas

cuentan con plena capacidad de obrar y entre ambas acumulan los recursos y los medios
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necesarios para acreditar la solvencia requerida, cumpliendo integramente los requisitos
exigidos por los pliegos que rigen el procedimiento de licitacion. Aflade que la legislacion
aplicable no exige una coincidencia literal entre el objeto social y el objeto del contrato, sino
que las prestaciones objeto del contrato deben estar comprendidas entre los fines, objeto
y ambito de actividad de los licitadores. Le llama la atencion el reproche de ERRI BERRI
en este punto, pues dicha empresa no tiene entre su objeto social la compra venta de

materiales, por lo que, segun este criterio, debia haber sido excluida del procedimiento.

En cuanto a los certificados I1SO de los que CONSTRUCTORA LOS ALAMOS, S.A. carece,
sefala que al concurrir ambas empresas en UTE su solvencia técnica es acumulable,

aportando cada una de las empresas ciertas caracteristicas a la union.

Por lo que se refiere a la omision de marcar la renuncia a contratar con empresas
contratadas por el PEPA para la asistencia técnica en la ejecucién del contrato, considera
que, de no haberse ofrecido subsanacion se habria dado una aplicacién de las normas de
manera excesivamente restrictiva, dando lugar a una merma de la participacion de los
licitadores en los procedimientos de contratacion. De aplicarse ese criterio, la oferta de
ERRI BERRI deberia haberse excluido también, pues presento6 su oferta en UTE con otra

empresa que tuvo que retirarse del procedimiento.

En relacién a la inclusion en el sobre n°® 2 de datos que correspondian al sobre n°® 3,
reconoce que identificdé nominativamente a los profesionales que adscribiria a la ejecucién
del contrato, pero en ninguna parte del pliego se indica que no puede indicarse su hombre.
No supone que con ello la mesa de contratacion pudiese saber la puntuacion que iban a
recibir en los criterios automaticos, por conocer al detalle la experiencia de todos los
profesionales del sector. Entre los atributos de la mesa, no se encuentra la omnisciencia.
No ha habido ninguna contaminacién del juicio técnico. Lo que ocurre es que la oferta que
ha presentado es mejor, en su conjunto, que la de ERRI BERRI y por ese motivo ha
resultado adjudicataria.

Por lo que se refiere a la documentacion presentada en el tramite del articulo 150.2 de la
LCSP, comienza indicando que la recurrente confunde la subsanacion de la documentacién

de la oferta, con la aportacién de la documentacion para la adjudicacién, pues se trata de
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dos momentos procedimentales diferentes que se contemplan en dos clausulas distintas
del pliego. En el caso cuestionado, se trata del segundo momento. Fue requerida para
presentar la documentacién y, posteriormente, para subsanar, lo que atendié en tiempo y
forma y asi lo ha reconocido la mesa. Por lo que se han cumplido todos los preceptos de

aplicacion.

En cuanto a la denuncia de que su oferta contenia una variante, afirma que este argumento
no solo es incierto, sino que no va acompafnado de ninguna explicacion que lo justifique

minimamente.

La oferta no incluye ninguna variante, sino una forma distinta de acometer los trabajos,
dejando perfectamente claro que la propuesta esta sujeta a la aprobacion de la Direccion
Facultativa y supeditada a la posterior aprobacion del proyecto de obras. En la oferta se
expone la metodologia de ejecucion de los trabajos, siempre siguiendo las directrices que
marcan los pliegos, los tiempos de ejecucion y las fases de ejecucion. La clausula 1 del
pliego de clausulas administrativas particulares establece que las partes quedan sometidas
a lo establecido en el mismo y en el pliego de prescripciones técnicas. Afiade que ademas
del contenido de dichos pliegos tienen caracter contractual los siguientes documentos: los
proyectos que se aprueben, la proposicion técnica, la proposicidbn econdmica y el programa
de trabajo. De forma que el Anteproyecto que tanto cita la recurrente no tiene caracter
contractual. Adicionalmente, la clausula 3.3 del pliego de prescripciones técnicas también
pone de manifiesto que el contenido de la oferta no supone ninguna desviaciéon. Se pone
de manifiesto que el mejor criterio técnico del proyecto habrd de primar sobre el
anteproyecto que existia y eso es lo plantea en la oferta. La misma fue realizado de acuerdo
con los pliegos, en base al conocimiento de las instalaciones que se adquirieron en la visita
obligatoria a las mismas y en el andlisis de la informacién contenida en las consultas
publicas, asi como en la muy consolidada experiencia profesional de las empresas que la

conforman.

También combate la alegacion de que su oferta no cumplia con el requisito de experiencia
profesional. Destaca la incongruencia del recurso que, por una parte, denuncia, que la
adjudicataria habria contaminado la valoracion técnica, indicando el nombre de los

profesionales a adscribir y, por otra, considera que los profesionales aportados no cumplen
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los requisitos minimos de experiencia exigidos en el pliego. Destacan el hecho de que los
datos que ERRI BERRI utiliza en el recurso fueron tomados de una tabla en la que se
determina los afios de experiencia en el sector determinado, no de su experiencia
profesional total, como se deduce claramente de las tablas que transcribe. Se trata, una

vez mas, de una interpretacion sesgada de los hechos por la recurrente.

A continuacion, el escrito de la UTE aborda los motivos del recurso que invocan la nulidad
del procedimiento de licitacion por adolecer de determinados vicios. En relacion con los
puntos recibidos por la experiencia del jefe de obras, alega que ha aportado la
documentacién relativa a 6 obras y que dicha documentacion ha sido valorada
positivamente por la mesa de contrataciéon. De todas formas, de admitirse la argumentaciéon
de larecurrente, ello conllevaria que la puntuacidn que recibiria la oferta de la adjudicataria
en este apartado pasaria de 10 a 8 puntos, lo que no alteraria el resultado final de la

valoracion.

En cuanto a la composicion de la mesa, la misma se publicé al principio del procedimiento
de licitacion y también se contiene en el anexo XVIII del pliego, por lo que resulta llamativo
gue sblo se haya procedido a impugnar la misma una vez que ERRI BERRI no resulto
adjudicataria del contrato. En todo caso, se trataria de una irregularidad que no tiene
caracter determinante, pues no fue decisiva en el resultado del procedimiento. La mesa
asiste al 6rgano de contratacion, siendo este Ultimo el que toma las decisiones en el
proceso de licitacion. Y de prosperar, so6lo daria lugar a una retroaccion de las actuaciones
para que tuviera lugar una nueva valoracion de las ofertas. Afiade que los miembros de la
mesa con derecho a voto eran cuatro y que la vocal era s6lo uno de ellos, su voto no fue
decisivo. No existe, por otra parte, ningin motivo que indique que las licitadoras no han

recibido un trato igualitario y tampoco la recurrente ha sido capaz de probarlo.

Respecto del hecho de que la UTE habria utilizado informacion privilegiada, lo que le
favorecid, advierte que los supuestos datos que en la pagina 39 del escrito conocia sélo la
adjudicataria, estan al alcance de cualquier licitador, pues se derivan de las consultas
publicas planteadas en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico y de las visitas a
las instalaciones que eran obligatorias para licitar. Por ejemplo, cuando la recurrente cita

la oferta de la UTE en relacidn con el mantenimiento de servicios y del oxigeno, este punto
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es practicamente una transcripcion literal de la informacién facilitada por el PEPA en la

Plataforma de Contratacién a una consulta planteada el 20 de septiembre.

En cuanto al informe pericial presentado de contrario, considera que su valor es nulo y no
hace falta un especial esfuerzo argumental para constatarlo. La valoracion de las ofertas
ha sido objetiva, motivada y conforme a los criterios previstos en los pliegos, sin que haya
sido demostrada la supuesta desviacion de la discrecionalidad técnica que se pretende
defender. Respecto del informe pericial, manifiesta que no se le ha facilitado toda la
documentacion anexa al mismo que considera imprescindible conocer con el fin de valorar
si procede la aportacién de un contra informe. En un analisis preliminar indica que el dicho
informe aporta simplemente una opinién subjetiva sin base técnica y ha sido realizado por
profesionales que carecen de la experiencia profesional necesaria para ello, pues no tienen
experiencia en demoliciones industriales, gestion de residuos o compraventa de materiales
que son las actividades objeto del contrato. Niega que en la valoracion de las ofertas no se
haya valorado positivamente la concrecion, el rigor y la calidad en la exposicién, pues
segun se indica en el pliego se tendra en cuenta de cara a obtener la valoracion de
“excelente”. Por otra parte, la valoracion de las ofertas se ha realizado teniendo
particularmente en cuenta la capacidad de las licitadoras de transmitir en sus ofertas
técnicas tanto el conocimiento de las instalaciones sobre las que se debe actuar, como la
situacion en la que se encuentran y los riesgos medioambientales y de seguridad a los que
se enfrentan en la ejecucién. En el expediente de contratacion quedan reflejadas las tres
visitas que ha realizado el autor del dictamen pericial y de esas tres sencillas visitas no
puede apreciarse que el mismo haya obtenido toda la informacién necesaria para puntuar
las ofertas que por la naturaleza de la obra eran complejas y extensas. Afirma el dictamen
gque ERRI BERRI ha sido infravalorada en algunos apartados y que la UTE obtuvo mas
puntuacion de la que merecia, como en el apartado de redaccion del proyecto.
Curiosamente en dicho apartado la adjudicataria obtuvo 1,5 puntos sobre 12,5 posibles y
la recurrente, 9, por lo que es evidente que contiene afirmaciones que no se ajustan a la

realidad.

Por dltimo, en relacion con la existencia en los pliegos de criterios de valoracion poco
claros, sefala su desacuerdo indicando que dichos criterios son absolutamente claros y

entendibles y, por otra parte, la presentacion de una oferta supone la aceptacion de los
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pliegos, por lo que no cabe recurso posterior contra los mismos, salvo que se den las
circunstancias a que se refiere la jurisprudencia del TJUE o que incurran en vicios de

nulidad de pleno derecho, no concurriendo ninguno de los dos supuestos.

Octavo. Con caracter previo a resolver las multiples cuestiones planteadas en el recurso
es preciso hacer referencia al procedimiento penal que se menciona en el mismo. Aunque
no se solicita nada respecto de su existencia y mas bien se le cita con el fin de introducir
una sospecha de parcialidad en la actuaciéon del 6rgano de contratacion, hay que
plantearse si guarda relacion con la cuestion que se plantea, pues de ser asi, habria que
acordar la suspensién del procedimiento por prejudicialidad penal. Los hechos son que un
empleado de una de las sociedades que forman parte de la UTE adjudicataria, trasladé al
6rgano de contratacién que habia recibido una ‘propuesta’ de un tercero quien, a cambio
de recibir una compensacion econémica por importe de 150.000 €, se habia ofrecido para
influir en la adjudicacién de la licitacion. Ese mismo dia, se retne la Mesa. Durante la
sesion, el presidente pone en conocimiento de los miembros de la Mesa los hechos de los
gue ha tenido constancia. Pese a lo anterior, se procede al andlisis del informe de

valoracion técnica y se aprueba.

Al dia siguiente, la Mesa se vuelve a reunir. Durante la sesion, se decide poner los hechos
en conocimiento del Comité de Prevencion de Delitos del Grupo SEPIDES. En la misma
sesidn se decide no incluir en el acta los hechos relatados para evitar su difusién publica.
Finalmente, se procede a la apertura de las ofertas econémicas y criterios evaluables
automaticamente. Del resultado de la valoracidn técnica y econdémica, se concluye que la
UTE ha presentado la mejor oferta segun la relacion calidad-precio. No obstante, la Mesa
rehlsa formular propuesta de adjudicacion en tanto no finalice la investigacion por parte

del Comité de Prevencion de Delitos.

El informe que emite este 6rgano sefiala que no ha quedado acreditada la comisién de
ninguna actuacion irregular por parte de los miembros de la mesa de contratacion
designada para la licitacién y adjudicacién del contrato, concluyendo que se ha actuado
conforme al procedimiento establecido a lo previsto en la licitacién y a la Ley. Tampoco
existen motivos 0 pruebas que permitan relacionar a alguna persona de la mesa de

contratacion o al personal relacionado con la licitacion y adjudicacion del contrato con los
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hechos denunciados o con las personas que, supuestamente tuvieran intencién, en su
caso, de cometer el posible delito que pudieran constituir los hechos denunciados. Por
altimo, afirma que no se advierte la realizacion de ningun tipo delictivo ni el incumplimiento

o vulneracién del Manual o del Cédigo de Conducta Empresarial por parte del personal.

Posteriormente, el presidente de la Mesa de Contratacion presenta denuncia poniendo los
hechos y el informe del Comité de Prevencion de Delitos en conocimiento de la Fiscalia. El
informe de la Abogacia General del Estado sobre esta cuestion mantenia la procedencia
de acordar la suspension del procedimiento de adjudicacion del contrato con fundamento
en el articulo 22.1.g) de la LPACAP en el caso de que el Ministerio Publico informase que

aprecia indicios de que los hechos denunciados han repercutido en el procedimiento.

La fiscalia notifica a PEPA el archivo de las actuaciones acordado el 22 de marzo de 2021.
Segun indica la recurrente, existe unas diligencias previas incoadas en el Juzgado de
Primera Instancia e Instrucciébn n°6 de Avilés sobre esta cuestién. Pero el 6rgano de

contratacion no es parte en dicho procedimiento.

No existe, por tanto, prejudicialidad penal, ni motivo que justifique la suspensién del
procedimiento, de acuerdo con el informe de la Abogacia del Estado. Tampoco este
informe habia encontrado motivos para acordar el desistimiento o la renuncia al

procedimiento

Noveno. Para resolver el recurso, no seguiremos el orden en el que se han articulado los
motivos, sino la secuencia que se deriva de su contenido y naturaleza, de manera que
comenzaremos con aquellos que de ser estimados darian lugar a la anulacion del

procedimiento.

Se hace necesario, por tanto, comenzar por la Gltima de las alegaciones del recurso que
cuestiona la claridad, no de los criterios de valoracion propiamente dichos, sino de la escala
utilizada para valorar el grado de detalle en la descripcion de cada uno de los aspectos. En
ellos se distingue “Excelente”, “Bien”, Suficiente”, “insuficiente o deficiente”. El primero
supone que la proposicion que describa el aspecto a valorar de manera exhaustiva, 6ptima,
inmejorable y completa, analizada en el conjunto de las proposiciones concurrentes y le

otorga el 100% de la puntuacion. “Bien” recibira la proposicion que describa el aspecto a
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valorar de forma apropiada, ajustada y conforme a lo solicitado, analizada en el conjunto
de las proposiciones concurrentes, correspondiéndole el 60%. “Suficiente” se reserva a la
proposicion que describa el aspecto a valorar de forma adecuada, eficaz o apta, analizada
en el conjunto de las proposiciones concurrentes, con atribucion del 30%. Por ultimo
“insuficiente o deficiente” es para la proposicion que describa el aspecto a valorar de forma
poco definida o escasa, analizada en el conjunto de las proposiciones concurrentes,

recibiendo el 0%.

Con este motivo, el recurso no cuestiona propiamente el acto de adjudicacion, sino el pliego

de clausulas administrativas particulares.

Respecto de esta cuestion es doctrina del Tribunal Supremo (sentencia n® 398/2021 y
sentencia n° 438/2021, de 24 de marzo) que “cabe excepcionalmente la impugnacion
indirecta de los pliegos rectores de la licitacién, consentidos por no haberse impugnado
directamente. Para ello deben probarse o las circunstancias a las que se refiere la
jurisprudencia del TJUE o que incurren en motivos de nulidad de pleno Derecho, motivos
que se aprecian de forma excepcional y restrictiva”. También este Tribunal se ha

pronunciado en este sentido, por ejemplo, en la resolucion n°® 549/2021

“Este Tribunal ha admitido el recurso indirecto frente a los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares en dos resoluciones recientes dictadas con ocasion de sendos
recursos interpuestos frente a los respectivos actos de adjudicacion (Resolucion de 25 de
julio de 2019, Recurso n° 70/2019 y Resolucién de 28 de octubre de 2019, Recurso n°
904/2019).

En la Ultima de las resoluciones, el Tribunal estim6 el recurso, considerando, en primer
lugar, que la regla general es que la presentacion de oferta supone la aceptacion del
contenido de los Pliegos. Si una entidad licitante no impugna las condiciones y bases en el
plazo establecido en la LCSP, ‘carecera de legitimacién para impugnarlo después,
contraviniendo sus propios actos, cuando no resulte favorecida por las adjudicaciones que,

obviamente, pretendia’.

Sin embargo, entiende que esta regla general tiene una excepcién: en los supuestos de
nulidad de pleno derecho se permite el recurso indirecto contra los Pliegos, aun cuando
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éstos no hayan sido objeto de previa y expresa impugnacion. Para ello, los Pliegos deben
adolecer de alguno de los vicios de nulidad de la Ley 39/2015. Este Tribunal ha tenido en
cuenta especialmente el supuesto del articulo 47 a) de la Ley 39/2015 por infraccién de la
igualdad ante la Ley y no discriminacién, que se produce en los supuestos de restriccion a

la libre concurrencia.

Estos pronunciamientos vienen a aplicar la doctrina establecida por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea, en sentencia de 12 de marzo de 2015 (C-538/13), al reconocer la
posibilidad de impugnar la licitacion una vez expirado el plazo para ello cuando el
contratista no hubiera podido comprender las condiciones de la licitacidon hasta un momento
posterior en el que el poder adjudicador realiz6 aclaraciones. También el Tribunal Supremo
en la Sentencia de 19 de marzo de 2001 (Recurso n°® 565/1994), habia permitido declarar

la nulidad de aquellas clausulas que estuvieran viciadas de pleno derecho”.

En este caso, el alegado vicio del pliego no redne ninguna de las condiciones que permiten
su impugnacion indirecta. La definicion y configuracién de la escala, aunque pueda ser
discutible 0 no, no estd hecha de forma que impida a cualquier licitador conocer los
aspectos ahora cuestionados, en el momento en el que era procedente la impugnacion
directa. De hecho, el recurrente, en realidad, solo cuestiona la diferencia entre bien y
suficiente, pero no se aprecia incluso en ese limitado aspecto, el requisito de que la posible
confusion estuviera oculta hasta el momento de recibir el resultado de la valoracion de sus

ofertas.

Tampoco observamos concurrencia de vicio alguno que diera lugar a declarar la nulidad

de pleno derecho del pliego.

En relacion con la cuestion de las escalas, el recurrente también cuestiona la forma
concreta en que se han calificado las ofertas, pero esta cuestion serd analizada al estudiar

el cuestionamiento de la valoracién hecha por el 6rgano técnico.

Décimo. En segundo lugar, se encuentra la vulneracion del articulo 326.5 de la LCSP pues
el pliego de condiciones técnicas fue elaborado por un miembro de la mesa de contratacion

que, ademas, particip6 en la redaccion del informe de valoracion.
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El 6rgano de contratacion no niega los hechos, pero los justifica indicando que la
constitucion de la mesa de contratacion es potestativa para la entidad, por lo que en caso
de optar por esta modalidad no le serian de aplicacion las limitaciones establecidas en el
precepto. Este argumento no puede estimarse. Es cierto que la LCSP no obliga a los
poderes adjudicadores no administraciones publicas a constituir una mesa de contratacion
en sus procedimientos de licitacién, pero si esta se constituye son de aplicacion las normas
gue la rigen. En relacién con la intervencién en la mesa de contratacion de la persona que
redacta el pliego de prescripciones técnicas, hay que traer a colacion, la doctrina
establecida por la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado en el informe
3/2018:

“en el trdmite parlamentario se propuso la inclusion de varias limitaciones en la composicion
de la mesa o en la emision de informes de valoracion: una primera prohibicién absoluta a
la participacion en las mesas de contratacion o a la emisién de informes de valoracién de
las ofertas para los cargos publicos representativos y el personal eventual; y una segunda
mediante la que, como hemos observado, tampoco podra formar parte de las mesas de
contratacion el personal que haya participado en la redaccién de la documentacion técnica
del contrato de que se trate, salvo en los supuestos a que se refiere la Disposicion adicional

segunda, relativa a la contratacién de las Corporaciones Locales.

Asumida finalmente la enmienda con el texto que figura en la ley, del precepto que hemos
analizado se deduce la voluntad inequivoca del legislador de restringir la participaciéon en
la mesa de contratacién del personal que haya participado en la redaccién de cualquier
documentacién técnica del contrato, con lo que se transmite la idea de que hay una parte
de la documentacién preparatoria, la que afecta a aspectos técnicos del contrato,
representada normal pero no Unicamente en el pliego de prescripciones técnicas, cuya
elaboracion impide a quienes han participado en ella la posibilidad de formar parte de un
organo como la mesa de contratacidén, érgano que ostenta importantes funciones en el
seno del procedimiento de seleccion del contratista. La finalidad de la norma claramente
es favorecer la transparencia de la contratacion publica y evitar los conflictos de intereses

en la actuacion de los miembros de la mesa.
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Sentado el anterior criterio, que explica el origen y la finalidad del precepto cuestionado,
podemos determinar cual es el alcance de la expresion que emplea la ley (...) es el acto
de redactar efectivamente o de participar en el proceso de redaccién del pliego el que
genera la prohibicion de formar parte de la mesa. Si la finalidad de la norma es evitar el
conflicto de intereses potencialmente concurrente en el redactor de las condiciones
técnicas, la prohibiciéon no puede alcanzar a quien no haya participado en la redaccion de
la regla técnica del contrato, ni tampoco a quien simplemente la haya visto o incluso visado,
gue no aprobado, puesto que la aprobacion de los pliegos es una competencia del érgano

de contratacion segun establece el articulo 124 de la Ley. (...)

De todas estas circunstancias se puede inferir sin dificultad, como respuesta a la cuestién
planteada, que el legislador ha sido claro a la hora de vedar el acceso como miembro de
la mesa al redactor del pliego y que ha predicado de los eventuales asesores una condicion

de independencia que no puede reconocerse en aquél. (...)

La dltima cuestién planteada alude a la posibilidad de emision de informes de valoracion

por parte del personal que haya participado en la redaccién de la documentacion técnica.

Sobre esta cuestidn la ley distingue claramente entre los cargos publicos representativos
o el personal eventual y los redactores del pliego técnico. Los primeros no pueden hacer
informes técnicos por expresa indicacion de la ley, mientras que nada se dice de esta
prohibicion respecto de los segundos. En consecuencia, los informes de valoracion podran
ser emitidos por las personas que hayan participado en la redaccion del pliego técnico, con
pleno respeto al deber de independencia y objetividad que como empleados publicos les

atane”.

En este caso, consta que la persona que redactd el pliego de prescripciones técnicas
participé6 como miembro de la mesa de contratacién y realizé el informe técnico de
valoracién. Como hemos visto, no era posible que coincidieran en la misma persona la
condicién de redactor del pliego citado y la de ser miembro de la mesa. La escasez de
personal de la sociedad que convoca la licitacion no es causa suficiente para justificar el
incumplimiento de la prohibicion. Tampoco resulta aplicable a esta sociedad la excepcién

contemplada para las Corporaciones locales, pues como tal excepcion solo se aplica a los
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supuestos expresamente contemplados, sin que quepa una interpretacion extensiva.
Igualmente, no puede invocarse que esta circunstancia era conocida antes de iniciarse el
plazo de presentacion de ofertas, porque si bien aparece la identificacién de la autora en
el pliego, en la composicibn de la mesa recogida en el pliego, se hace referencia al
departamento y entidad al que pertenece el vocal, pero no se designa hominativamente. El
hecho de que la prohibicion afecte a uno de los miembros de la mesa, siendo el acuerdo
adoptado por unanimidad, de forma que el voto no fue decisivo, entendemos que no es
aplicable aqui la doctrina jurisprudencial elaborada con base en el actual articulo 23.4 de
la Ley 40/2015, pues en ese caso, la prohibicién del articulo 326 de la LCSP quedaria
practicamente vacia de contenido, pues so6lo se aplicaria en el caso de que la mesa tomara

su decisién por mayoria de un voto.

El recurso debe ser estimado, con anulacion de todo el procedimiento de licitacién, por
cuanto resulta imposible retrotraer las actuaciones, dado el conocimiento completo de las

ofertas.
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Estimar el recurso interpuesto por D. Y.A.B., en representacion de
CONSTRUCCIONES Y EXCAVACIONES ERRI BERRI, S.L., contra el acuerdo de
adjudicacion del procedimiento “Contrato mixto de los trabajos de redaccion de proyecto y
ejecucion de obra de desmantelamiento y enajenacion de materiales y residuos de las
baterias de coque en Avilés (Asturias)” con expediente 9/2020-PEPA-ST, convocado por
el Parque Empresarial Principado de Asturias, Sociedad Limitada, Sociedad Mercantil
Estatal, anulando el procedimiento de licitacion en los términos sefialados en el fundamento

de derecho décimo.

Segundo. Levantar la suspensién de la adjudicacion acordada por este Tribunal, de
conformidad con el art. 57.3 de la LCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la

interposicion del recurso, de acuerdo con lo previsto en el articulo 58.2 LCSP.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la
recepcién de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1 letra
f) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

administrativa.
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