JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 157/2018

Resolucion 195/2018

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

Sevilla, 22 de junio de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por las
entidades THINKING HEADS GROUP, S.L., JOSE OSCAR ALVAREZ
CALZADA, CONFEDERACION DE EMPRESARIOS DE CADIZ y
POSITIONING SYSTEM, S.L. contra su exclusion del procedimiento de
adjudicacion relativo al contrato denominado “Servicios para el desarrollo de un
programa de captacion de inversiones y atencion al inversor para la provincia de
Cadiz y servicios de consultoria y asistencia para el disefio, produccion y
ejecucion de acciones de comunicacion para la divulgacion de las actuaciones
del programa” (Expte. 7/2017-CISA-SA) -Lote 2-, convocado por la Agencia de
Innovacién y Desarrollo de Andalucia, entidad adscrita a la Consejeria de
Empleo, Empresa y Comercio, este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la

fecha, ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 19 de octubre de 2017 se publicd, en el Diario Oficial de la Unién

Europea y en el perfil de contratante en la Plataforma de Contrataciéon de la
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Junta de Andalucia, el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del
contrato de servicios indicado en el encabezamiento de esta resolucion. Con
posterioridad a tal fecha, el citado anuncio también fue publicado el 21 de

noviembre de 2017, en el Boletin Oficial del Estado ntim. 283.
El valor estimado del contrato asciende a 1.598.991,74 euros.

SEGUNDQO. A la presente licitacion le es de aplicacion el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP), aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, el Real Decreto 817/2009, de 8
de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada Ley (en adelante Real
Decreto 817/2009) y el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de

octubre.

Asimismo, el procedimiento del recurso especial se rige por la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), de
conformidad con lo establecido en la disposicién transitoria primera de la citada

ley.

TERCERO. Por la mesa de contratacion, en sesion celebrada el 22 de febrero
de 2018, se propuso al organo de contratacion, entre otras cuestiones la
exclusion de las entidades que se habian presentado con el compromiso de
constituirse en UTE: THINKING HEADS GROUP, S.L., JOSE OSCAR
ALVAREZ CALZADA, CONFEDERACION DE EMPRESARIOS DE CADIZ y
POSITIONING SYSTEM, S.L. (en adelante la UTE) con respecto al Lote 2. El
organo de contratacién, con fecha 15 de marzo de 2018, dict6 resoluciéon por la
que excluye a la UTE y determina la oferta econ6micamente méas ventajosa. La

citada resolucion fue notificada a las recurrentes el 15 de marzo de 2018.

CUARTO. El 9 de abril de 2018, tuvo entrada en el Registro telematico tinico
de la Junta de Andalucia, dirigido al 6rgano de contratacion, escrito de recurso

especial en materia de contratacion interpuesto por la UTE recurrente contra la
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citada resolucion, de 15 de marzo, de exclusion con respecto al Lote 2.

QUINTO. Con fecha 27 de abril de 2018, tiene entrada en el Registro
telematico tnico de la Junta de Andalucia, oficio del 6rgano de contrataciéon por

el que da traslado del recurso interpuesto y remite el expediente administrativo.

Por parte de la Secretaria de este Tribunal, con fecha 3 de mayo de 2018, se
solicit6 al 6rgano de contratacion que completara el expediente administrativo
remitiendo el preceptivo informe sobre el recurso presentado y un listado
comprensivo de los licitadores participantes en el procedimiento de
contrataciéon con los datos necesarios a efectos de notificaciones. Dicha peticién
de documentacion fue reiterada con fecha 14 de mayo de 2018, teniendo entrada
la documentacion solicitada en el Registro telematico tnico de la Junta de

Andalucia, con fecha 17 de mayo de 2018.

Con fecha 20 de junio de 2018, se solicito al o6rgano de contratacion
determinada documentaciéon complementaria necesaria para la resolucion del
recurso. Dicha documentacion tuvo entrada en este Tribunal con fecha 22 de

junio de 2018.

SEXTO. El 22 de mayo de 2018, la Secretaria del Tribunal dio traslado del
recurso al resto de entidades licitadoras concediéndoles un plazo de 5 dias
habiles siguientes a su recepcion para que formularan las alegaciones que

estimaran oportunas, no habiéndose recibido en el plazo concedido para ello.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos

Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de
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2011, de la Consejeria de Hacienda y Administraciéon Publica, por la que se

acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.

SEGUNDO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicién del
recurso dada su condicién de licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de

acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a
alguno de los contratos contemplados legalmente y si se interpone contra
alguno de los actos susceptibles de recurso en esta via, de conformidad con lo

establecido respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 44 de la LCSP.

El objeto de la licitacion es un contrato de servicios cuyo valor estimado
asciende a 1.598.991,74 euros, convocado por un ente del sector puiblico con la
condicién de poder adjudicador y el objeto del recurso es la resolucién de
exclusion adoptada por el 6rgano de contratacion, por lo que el acto recurrido es
susceptible de recurso especial en materia de contratacion al amparo del

articulo 44 apartados 1. a) y 2. b) de la LCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 50.1 ¢) de
la LCSP establece que “El procedimiento de recurso se iniciard@ mediante
escrito que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles. Dicho plazo
se computara:

c¢) Cuando se interponga contra actos de tramite adoptados en el
procedimiento de adjudicacion (...), el computo se iniciara a partir del dia

siguiente a aquel en que se haya tenido conocimiento de la posible infraccion”.

En el supuesto analizado, la resolucion de exclusion fue notificada a la UTE
recurrente el dia 15 de marzo de 2018. En consecuencia, el recurso especial
presentado el 9 de abril de 2018 en el Registro telematico tinico de la Junta de
Andalucia, dirigido al 6rgano de contratacion, se ha interpuesto dentro del plazo

legal senalado.
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QUINTO. Analizados los requisitos de admision del recurso, procede examinar
los motivos en que el mismo se sustenta, que seran analizados en este y en el

siguiente fundamento de derecho.

La UTE se alza contra la Resolucion, de 15 de marzo de 2018, acordada por el
organo de contratacion, en la que se indica como causa de exclusién la violacién
por la recurrente del secreto de las proposiciones de conformidad con el articulo
145 del TRLCSP, por haber esta adelantado en la documentacion del sobre 2 de

su oferta informacion que debia encontrarse en el sobre 3 de la misma.

En su descargo, la recurrente argumenta lo siguiente:

a) Que la documentacion incluida en el sobre 2 de la oferta de la UTE no
se refiere a aspectos concretos valorados en el sobre 3, sino que tan solo se

realizan indicaciones genéricas.

b) Que en cualquier caso, el pliego de clausulas administrativas
particulares (en adelante PCAP) no establece una especifica sancion por este
motivo y que tanto el PCAP como el pliego de prescripciones técnicas (en
adelante PPT) adolecen de contradicciéon u oscuridad y que ello no puede
favorecer a quien no la haya ocasionado y mas teniendo en cuenta el criterio
antiformalista reconocido por la jurisprudencia, por lo que la exclusion resulta

improcedente.

c) De manera subsidiaria, la recurrente solicita que se considere que su
oferta incurre en un simple error de hecho, por lo que procede acudir a la figura

de la subsanacion para que se corrija su oferta.

Es por todo lo anterior, que la recurrente solicita a este Tribunal que se anule la
Resolucion de exclusion y que se retrotraigan las actuaciones para la admision
de su oferta al procedimiento o que, subsidiariamente, se ordene la retroaccion

para que se le conceda tramite de subsanacién de la misma.
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SEXTO. Visto el objeto del recurso procede ahora su analisis. En primer lugar,
se reproduciran aquellas partes del expediente necesarias para centrar el debate

y a continuacion se analizara el objeto de la controversia.

Pues bien, la documentacién que debia contener cada sobre de la oferta se
determina en los Anexos V-A -Documentacion a incluir en el sobre 2 de la oferta
para el lote 2- y Anexo VI-B -Mejoras incluidas en el Sobre 3 de la oferta para el
lote 2- del PCAP.

En lo relativo al Anexo V-A del PCAP y, con respecto a la documentacién a
incluir en el sobre 2 de la oferta al lote 2, se indica que se debera presentar una

propuesta metodolégica y un modelo de base de datos.

Con relacion a la propuesta metodoldgica, se indica en el mencionado Anexo lo
siguiente: «Los licitadores deberan presentar una propuesta metodolégica en
la que se hara referencia a las acciones a desarrollar y que, en todo caso,
debera cubrir los requisitos minimos establecidos en el PPT. La propuesta
metodoldgica debera contemplar, como minimo los, los siguientes aspectos:

- Introduccion que debe incluir un andlisis y descripcion de los sectores
prioritarios de Cadiz detallados en los antecedentes del Pliego de
Prescripciones Técnicas. Dicho andlisis deberda poner en relacion dichos
sectores con el entorno de inversiones europeo, es decir, la evolucion de las
inversiones de empresas de esos sectores en Europa, en Espafia, en Andalucia
y a ser posible en Cadiz.

- Enfoque del trabajo.

* Se debera detallar la metodologia a seguir para llevar a cabo las acciones
preuvistas en el PPT.

* La metodologia para la identificacién y posterior captacion de proyectos
tanto en Espaiia como en terceros paises.

* Los mecanismos de comunicacion con las empresas.

* La descripcion de las actividades y objetivos a cumplir.
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- Propuesta de actuaciones detallada de cada una de las actuaciones recogidas
en el Pliego de Prescripciones Técnicas metodologia a seguir hasta llegar a la
consecucion de las mismas.

- Modelo de informe de actividades mensual e informe anual propuesto».

En lo que se refiere al «Modelo de base de datos» se indica: «La empresa
adjudicataria debera presentar una propuesta de formato de base de datos
que recoja la informacion minima requerida en el PPT y que sirva para la
gestion del programa de captacion de inversiones explicando céomo serad el
sistema de archivo y el formato que se utilizara que, en cualquier caso, debera
ser claro, eficaz y sencillo. Asimismo se debera detallar la forma de acceso a la

misma por parte de la Agencia IDEA».

Por otro lado, en el Anexo VI-A del PCAP se indica la documentacion a incluir
en el Sobre 3 -lote 2-; en lo que aqui interesa se manifiesta que como
«propuestas de mejoras» los licitadores podran presentar una propuesta en los
términos del Anexo VI-B y conforme al modelo contenido en el Anexo VI-E
ambos del PCAP, concretando que la mejora deberd indicarse de forma

numérica.

El Anexo VI-B senala los elementos sobre los que recaeran las mejoras de la
oferta con respecto al lote 2: «Celebracion de eventos con proyeccion
internacional dedicados a sectores estratégicos a celebrar en la provincia de
Cadiz; eventos dedicados a los sectores estratégicos de Cadiz que se
encuentran detallados en los Antecedentes del Pliego de Prescripciones
Técnicas que tengan participacion internacional y proyeccion fuera de Espana
y en los que se dé a conocer las oportunidades y ventajas que ofrece la
provincia de Cdadiz para invertir en esos sectores» y con respecto a las
condiciones se indica: «Los licitadores deberan ofertar el niimero de eventos a
celebrar con las caracteristicas minimas establecidas en el apartado anterior.
El ofrecimiento de alguna de las mejoras senialadas en los términos fijados

determinara el otorgamiento de la puntuacion indicada en el Anexo VII».
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Finalmente, en el Anexo VII del PCAP se indica que se otorgara un maximo de

2,5 puntos por cada evento propuesto, con un maximo de 5 puntos.

Visto lo anterior, procede ahora entrar a analizar los motivos del recurso. Por
razones metodologicas se comenzara analizando la alegacion de la recurrente
relativa a que el PCAP y el PPT resultan oscuros o contradictorios y que son de
aplicacion los articulos 1.281 y siguientes del Codigo Civil. Con respecto a esta
cuestion la recurrente manifiesta que el PCAP, a la hora de establecer la
documentacion a incluir en el sobre 2, establece unos minimos sin restringir la
presentacion de la documentacion adicional y ademaés, realiza una remision
general al PPT. En otro orden de cosas, manifiesta que el PCAP no establece la

sancion de exclusion por la mencionada infraccion.

Por otro lado, el 6rgano de contratacion en el informe remitido con ocasiéon del
recurso indica que hay que considerar que no nos encontramos ante el
momento procedimental oportuno para debatir esta cuestion, ya que en tanto
los pliegos no fueron impugnados en el momento previsto, estos devienen en la
lex contractus inter partes, y que en tanto la presentacion de la oferta supone la
integra aceptacion de los términos establecidos en los pliegos, en virtud de lo

establecido en la clausula 9 del PCAP, no cabe ya su debate.

Visto lo anteriormente manifestado y una vez analizado el contenido de los
pliegos, este Tribunal no aprecia la oscuridad o contradiccion alegada por la
recurrente. En este sentido y como anteriormente se ha reproducido, la
documentacion que debe contener cada sobre es una cuestion que queda
regulada de forma correcta en el PCAP, determinadndose en el Anexo V-A la
documentacion a incluir en el sobre 2 y en el Anexo VI-A la documentaciéon a
incluir en el sobre 3, como también se establece en el propio clausulado del

PCAP, en concreto en la clausula 9.

Del contenido del Anexo VI-B del PCAP, se desprende con suficiente claridad
que la mejora a incluir en el sobre 3 es la celebracion de eventos de caracter

internacional y que lo valorable es el nimero de eventos respetando los
8
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requisitos establecidos en el PPT y conforme a lo establecido en el Anexo VII del
PCAP -dentro de los criterios de adjudicacion evaluables mediante la aplicacién
de férmulas-, donde se sefiala que se otorgaran un maximo de 2,5 puntos por
evento propuesto, con un méaximo de 5 puntos. Lo anterior, como se ha
mencionado, se debia diferenciar de la documentacion a incluir en el sobre 2: la
propuesta metodologica y el modelo de bases de datos -segin se indica en el
Anexo V-A-, donde no se debia hacer referencia al nimero de eventos
internacionales, ya que como se ha argumentado se trata de una cuestion a
valorar en el sobre 3. Por todo lo anterior, este Tribunal concluye que, a la vista
de lo argumentado y como anteriormente se ha mencionado, no existe la
oscuridad o confusion alegada por la recurrente entre la informacién que debe

incluirse en los sobres 2 y 3, respecto a la cuestion impugnada.

Por otro lado, y con respecto a la manifestacion realizada por la recurrente
relativa a que el pliego no prevé la sanciéon de exclusion por adelantar en el
sobre 2 la documentacion a valorar en el sobre 3 de las ofertas, este Tribunal
considera que no resulta requisito imprescindible que el pliego prevea de forma
expresa esta cuestion, ya que el mismo articulo 150.2 del TRLCSP establece que
«la evaluacion de las ofertas conforme a los criterios cuantificables mediante
la mera aplicacion de férmulas se realizara tras efectuar previamente la de
aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia, dejandose
constancia documental de ello», y dicho precepto encuentra concrecion en el
articulo 26 del Real Decreto 817/2009, que 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 proposiciéon
con objeto de evitar el conocimiento de esta tltima antes de que se haya
efectuado la valoracion de aquéllos». Por tanto, la obligacion de presentar la

documentacion en sobres separados deriva directamente del TRLCSP.

En este sentido, y teniendo en cuenta todo lo anteriormente argumentado,

procede desestimar este motivo de recurso.
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En segundo lugar, la recurrente argumenta que no aportdé documentacion
alguna relativa a la organizacion de eventos con proyeccion internacional, sino

solamente la indicacién genérica de la prevision de celebracion.

Sobre esta cuestién, el 6rgano de contratacion argumenta que la decision de
excluir la UTE recurrente se adopto tras detectar la mesa de contratacion que en
el sobre 2 de su oferta se hacia referencia a la organizacion de 2 eventos con
proyeccion internacional (1 cada ano), siendo dicha informacion parte del
conjunto de criterios que se recogen en los mencionados: Anexo VI-B, Anexo VI-

Ey VII del PCAP y que son parte de la documentacion a incluir en el sobre 3.

Figura en el expediente remitido a este Tribunal, copia de la documentacion
contenida en el sobre 2 de la oferta de la recurrente en la que se recoge en el
apartado mejoras que: «En la parte de promocion, se organizardn 2 eventos
con proyeccion internacional (1 cada ano) a celebrar en la provincia de Cadiz
siguiendo los sectores estratégicos del ITI, y siempre de acuerdo con el criterio
final de la Agencia IDEA».

Visto lo anterior y a juicio de este Tribunal, no se puede aceptar lo manifestado
por la recurrente ya que como se ha podido comprobar en el contenido de sobre
2 de su oferta se adelanta de forma clara una cuestion que es objeto de
valoracion bajo los criterios de adjudicaciéon de aplicacion automatica a incluir

en el sobre 3 -el nimero de eventos de proyeccion internacional-.

Sobre las consecuencias de lo anterior, ya se ha manifestado este Tribunal con
anterioridad -entre las Resoluciones mas recientes la 51/2018, de 23 de febrero,
82/2018, de 22 de marzo y la 177/2018, de 14 de junio- asi como el resto de
Organos de recursos contractuales, manifestando que lo relevante es que se
haya anticipado cualquier informacién sobre aspectos de la oferta sujetos a una
evaluacién automatica, pues ese conocimiento, por minimo que sea, ya es
susceptible de influir en la valoracion de la oferta con arreglo a un juicio de
valor, sin que haya que demostrar que, en efecto, tal influencia se ha producido,

pues basta la mera posibilidad de que asi pueda ser para que aquellas garantias
10
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legales se vean vulneradas, con quebranto, asimismo, de los principios de
igualdad de trato entre licitadores y de secreto de la oferta consagrados en los

articulos 1y 145.2 del TRLCSP.

Asi pues, la vulneracion del articulo 150.2 del TRLCSP y consiguiente quiebra de
las garantias de objetividad e imparcialidad en la valoracion de las
proposiciones se produce cuando la presentacion de la documentacion propicia
o facilita que puedan conocerse aspectos de la oferta sujetos a evaluaciéon
automatica en una fase del procedimiento en que se estan evaluando las ofertas
con arreglo a criterios que dependen de un juicio de valor. Lo relevante, pues, es
que tal conocimiento anticipado haya podido tener lugar y haya sido propiciado
por un licitador al presentar su oferta y ello con independencia de que aquella
informacion o conocimiento anticipado haya influido o no efectivamente en la
valoracion de las ofertas, pues basta con la posibilidad de que asi haya podido
ser para que quiebren, en detrimento del principio de igualdad de trato de
licitadores, las garantias que el legislador ha querido preservar en el proceso

evaluador de las proposiciones.

En el presente supuesto, un licitador con la diligencia debida pudo dar
cumplimiento a las exigencias del pliego realizando su oferta sin desvelar en el
contenido del sobre 2 de la misma el dato relativo al nimero de eventos con
proyeccion internacional que debia formar parte del contenido del sobre 3, por
tanto, este Tribunal acuerda la desestimacion también de este motivo de

recurso.

Finalmente, la recurrente aludiendo al criterio antiformalista y de manera
subsidiaria solicita a este Tribunal que considere que su oferta se encuentra
incursa en un simple error de hecho, con la finalidad de que se le permita

subsanar su oferta.

Sobre esta cuestion, es necesario poner de manifiesto que en el presente
supuesto nos encontramos ante un error insubsanable por su propia naturaleza,

en tanto que, desvelado ya el secreto de las ofertas y conculcado asi el articulo
1
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145.2 del TRLCSP, no cabe ya subsanacion alguna, puesto que resultan
quebrantadas de modo irreparable las garantias de objetividad e imparcialidad
que deben regir en el proceso de valoracion de las proposiciones y a cuya

preservacion tiende el articulo 150.2 del TRLCSP.

Por ello, también se debe desestimar este motivo de recurso. Por lo anterior,

vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por las entidades THINKING HEADS GROUP, S.L., JOSE
OSCAR ALVAREZ CALZADA, CONFEDERACION DE EMPRESARIOS
DE CADIZ y POSITIONING SYSTEM, S.L., contra su exclusion del
procedimiento de adjudicacién relativo al contrato denominado “Servicios para
el desarrollo de un programa de captacion de inversiones y atencion al inversor
para la provincia de Cadiz y servicios de consultoria y asistencia para el diseno,
produccion y ejecucion de acciones de comunicacion para la divulgacion de las
actuaciones del programa” (Expte. 7/2017-CISA-SA) -Lote 2-, convocada por la
Agencia de Innovacion y Desarrollo de Andalucia entidad adscrita a la

Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio.

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

previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

TERCERO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo

Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
12
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el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepciéon de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1

de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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