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SOCIEDAD REGIONAL CANTABRA
DE PROMOCION TURISTICA, S.A.

RESOLUCION DE EXLCUSION DE LA PROPUESTA PRESENTADA POR EL
LICITADOR DEL CONTRATO PARA LA EJECUCION DE LAS OBRAS
CORRESPONDIENTES AL “PROYECTO DE EJECUCION DE COMEDOR,
CAFETERIA, COCINA Y ASEOS GENERALES EN LA CASONA DE CARMONA.
T.M. DE CABUERNIGA.” EBA, S.L.

Visto el expediente de contratacion de referencia, la propuesta de la mesa de
contratacion, el informe técnico de valoracion de las ofertas de 3 de diciembre de 2014
y el informe juridico emitido por la Jefa del Area Juridica de esta Sociedad con fecha 4
de diciembre de 2014, se emite resolucion con base en los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 22 de septiembre de 2014 se publica en el Perfil del Contratante
de CANTUR S.A. y en el BOC, anuncio de licitacién del contrato de obra de referencia.

El plazo de presentacion de proposiciones finalizd el 20 de octubre de 2014.

SEGUNDO.- Con fecha 23 de octubre de 2014, se anuncia en el perfil del
contratante convocatoria de la mesa de contrataciéon para la apertura del Sobre A a las
9:15 del 24 de octubre.

TERCERO.- Reunida la mesa se procede a la apertura de las propuestas
presentadas que resultando las siguientes:

N° REGISTRO | FECHA EMPRESA

9734 17/10/2014 | ASFIN CANTABRIA S.L.

9737 20/10/2014 | GESTION INTEGRAL DE OBRA CIVIL S.L (GIOC)
9740 20/10/2014 | UTE VICE-SERCON

9741 20/10/2014 | RUERCON S.L.

9742 20/10/2014 | EDIFICACION Y CONSTRUCCION CIVIL MAR S.L.
9743 20/10/2014 | TAMISA

9744 20/10/2014 | EBA S.L. (entrada en registro a las 12:28)

9746 20/10/2014 | COPSESA (entrada en registro a las 13:10)

C/ Albert Einstein, n® 4. ITel.: 942 31 89 50139011 Santander (Cantabria)l www.cantur.com!|www.turismodecantabria.com



Se observa que la empresa COPSESA presenta su oferta fuera de plazo porlo que la
mesa decide por unanimidad que se la excluya de procedimiento, siendo finalmente
excluida del procedimiento por resolucién del érgano de contratacion de 28 de octubre
de 2014. Asimismo, se advierte que las proposiciones de las empresas ASFIN, GIOC,
EDIFICACION Y CONSTRUCCION CIVIL MAR S.L. y TAMISA, contienen
documentacién incompleta por lo que se requiere a los licitadores para que, en el
plazo de 3 dias habiles, acompafien la falta ¢ subsanen los defectos de la
documentacion correspondiente.

CUARTO.- Con fecha 31 de octubre se publica en el perfil del contratante
convocatoria a acto publico para la notificacion del resultado del sobre A) y apertura
del sobre B), para el dia 3 de noviembre a las 8:30.

En el dia y hora indicado se procede por la Mesa de Contratacion a la apertura de la
documentacion aportada para la subsanacion del sobre A, comprobandose que todos
licitadores requeridos han subsanado correctamente ta documentacion, por lo que la
Mesa de Contratacidon, por unanimidad, acordo tener por acreditada la capacidad y
solvencia econémica y financiera, y la solvencia técnica o profesional, de todos los
licitadores admitidos en este expediente.

A continuaciéon se procedid, en acto pulblico, a la apertura del sobre B) "propuesta
técnica” de los licitadores observandose que la siguientes empresas ASFIN
CANTABRIA, UTE VICE-SERCON, EDIFICACION Y CONSTRUCCION CIVIL MAR
S.L., TAMISA, EBA S.L., tnicamente habian presentado la oferta técnica en formato
papel, por lo que se les requieren para que subsanen la falta de documentacion,
encargando la elaboracién del informe de valoracion de las ofertas técnicas
presentadas a los técnicos D. Daniel Gago Garcia y D. Roberto Cayén Safiudo.

QUINTO.~ Los técnicos referidos en el antecedente anterior realizan, con fecha
3 de diciembre de 2014, un informe técnico referente a las ofertas presentadas, si bien
en relacién con la oferta técnica de la empresa EBA S.L., ponen de manifiesto, en
sintesis, |a imposibilidad de realizar una valoracion objetiva de la oferta de la citada
empresa, por haber incluido datos que corresponde valorar en fases posteriores del
CONncurso.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

PRIMERA.- El 6rganc competente para dictar la resolucién de exclusion de los
licitadores al procedimiento de contratacion de referencia es el 6rgano de Contratacion
de CANTUR S.A., es decir, el Consejo de Administracion {articulo 9 de las
instrucciones internas de contratacidn), el cual ha delegado sus facultades, en el
Consejero Delegado, en la materia que nos ocupa, por Acuerdo del citado Consejo, de
2 de agosto de 2013, elevado a piblico mediante escritura de 16 de agosto de 2013.

SEGUNDA.- La normativa aplicable al supuesto que nos ocupa, y que habra de
tenerse en cuenta es la contenida en las instrucciones internas de contratacion de
CANTUR S.A. (publicadas en el perfil del contratante), los pliegos de condiciones
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particulares (PCP) y prescripciones técnicas (PPTP) que rigen la contratacion, el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de Noviembre, y sus disposiciones de desarrollo, el
Real Decreto 817/2009, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de
Octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP) y el Reglamento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCSP), aprobado por Real Decreto
1098/2001, de 12 de Octubre, que sera de aplicacién supletoria en todo cuanto no se
oponga o contradiga a lo anterior.

TERCERA.- En cuanto al fondo de la cuestién se asumen los argumentos
esgrimidos en el informe juridico elaborado por la Jefa del Area Juridica de CANTUR,
S.A. y que a continuacién se trascriben:

“CONSIDERACIONES JURIDICAS

(..)

TERCERA.- En cuanto al fondo de la cuestion, cabe sefialar que con fecha 4 de
diciembre de 2014, se entrega a la mesa de contratacidn informe técnico relativo al contenido
del sobre B de las ofertas presentadas por las empresas licitadoras admitidas en el
procedimiento. En dicho informe se pone de manifiesto la imposibilidad realizar una valoracién
objetiva de la propuesta técnica de la empresa EBA S.L. (sobre B criterio de adjudicacion
evaluable mediante juicio de valor) por darse a conocer en ella datos cuya valoracion
corresponde a la siguiente fase (sobre C, criterios evaluables mediante formulas matematicas),
esto es, el aumento del plazo de garantia de la obra (4 afios) y por tanto, la puntuacidn en
dicho apartado (8 puntos).

En el PCP, se establece la forma en la que ha de presentarse la documentacién por los
licitadores, esto es, en tres sobres (A, B y C) cerrados e independientes, para proceder a
realizar su apertura en fases sucesivas, con el contenido indicado para cada uno de ellos,
siendo los sobres B y C abhiertos en acto publico.

Més concretamente, se dispone que en el sobre B se incluird la propuesta técnica
(criterio de adjudicacién evaluable mediante juicio de valor) y en el sobre C la documentacion
correspondiente a los criterios de adjudicacion evaluables mediante formula matematica, esto
es criterios 1 (oferta econdmica) y 2.3 (aumento del plazo de garantia de la obra).

En el PCP se dispone que se excluira del procedimiento de contratacién a aquellos

licitadores que incorporen documentacién correspondiente a fases posteriores debido a que
imposibilitan la valoracidn previa de cada una de las fases tal como determina el articulo 150
del TRLCSP. (Apartado L del cuadro de caracteristicas especificas).

Se trata, por tanto, de determinar si a la vista del informe técnico referido y de la
normativa aplicable, concurre causa de exclusién de la empresa EBA, S.L, por incluir en el sobre
B documentacidn y datos cuya evaluacidn corresponde a una fase de valoracién posterior,
sobre C.
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CUARTA.- A modo introductorio conviene sefialar que 1a regulacion que se establece
del procedimiento de contratacion, en lo que aqui interesa, trae causa en la necesidad de gue
no se conozca el contenido de las ofertas hasta el momento de su apertura publica, de forma
que se pueda preservar el secreto de las mismas, permitiendo asi su valoracién objetiva y
dando cumplimiento a los principios de trasparencia, igualdad y no discriminacion como
pilares basicos de la contratacidn publica (art. 145 y 150 TRLCSP y apartado L del cuadro de
caracteristicas especificas PCP).

En este sentido se ha pronunciado al Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragén en su informe 12/2013, de 22 de mayo, con motivo de
un supuesto de hecho similar al que nos ocupa, al sefialar lo siguiente:

“lgualdad de trato y transparencia son pilares basicos del procedimiento de
adjudicacién de los contratos. Ambos tienen su reflejo en el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, {en adelante TRLCSP), cuyo articulo 1 establece como uno de sus fines el de
garantizar los principios de «publicidad y transparencia de los procedimientos, y no
discriminacion e igualdad de trato de los candidatos» y en el articulo 3 de la Ley 3/2011, de 24
de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragén. El articulo 139
TRLCSP reitera dichos principios al referirse a los procedimientos de adjudicacion y dispone
que «los drganos de contratacion dardn o los licitadores y candidatos un tratamiento
iqualitario y no discriminatorio y ajustaran su actuacion al principio de transparencia».

Fruto del principio de transparencia es la necesidad de dar publicidad a las
actuaciones reatizadas en las fases de la licitacidon y adjudicacion, y por o que aqui nos interesa
respecto de las proposiciones de los licitadores.

Ha sido una exigencia tradicional en la normativa de contratos puablicos fa publicidad
en la apertura de las proposiciones presentadas por los licitadores. Esta condicion se
encuentra establecida en el articulo 160.1 in fine TRLCSP, que dispone: «Fn todo caso, lo
apertura de lg oferta econémica se realizard en acto pablico, salvo cuando se prevea que en la
licitacion puedan emplearse medios electrénicos», y esta desarroliada en el Real Decreto
817/2009, de & de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante RDLCSP) y en los articulos 83 y siguientes
del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre {en adelante RGLCAP).

Ademads se complementa con la disposicion del articulo 145.2 TRLCSP de conformidad
con la cual «/as proposiciones serdn secretas v se arbitrardn los medios que garanticen tal
cardacter hgsta el momento de la licitacion publica». De ello debe deducirse que rompe el

secreto de las proposiciones_ y, por tanto, es contrario al mandato legal, cualquier acto que
impligue el conocimiento del contenido de las proposiciones antes de que se celebre el acto
publico para su apertura. (...)
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Por su parte, el principio de igualdad de trato implica que todos los licitadores deben
hallarse en pie de igualdad tanto en el momento de presentar sus ofertas como al ser
valoradas éstas por la entidad adjudicadora. De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea se desprende que el respeto al principio de igualdad de trato implica no sdlo la
fijacién de condiciones no discriminatorias para acceder a una actividad econdmica sino
también que las autoridades publicas adopten las medidas necesarias para garantizar el
ejercicio de dicha actividad (Sentencia TICE de 25 de abril de 1996, Comision/Bélgica).

Este principio es la piedra angular sobre la que se hacen descansar las Directivas
relativas a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos (Sentencias TJCE de 12 de
diciembre de 2002, Universidad-Bau y otros, y de 19 de junio de 2003, GAT). A su
cumplimiento obedece gque los articulos 145 y 160.1 TRLCSP, establezcan que |as proposiciones
de los interesados, conteniendo las caracteristicas técnicas y econdmicas, deben mantenerse

secretas hasta el momento en que deban ser abiertas.

Asimismo son las exigencias del principio de igualdad de trato las que determinan que
el articulo 150.2 TRLCSP disponga que «la evaluacion de las ofertas conforme a los criterios
cuantificables mediante la mera aplicacion de férmulas se realizard tras efectuar previamente
la_de aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia, dejdndose constancia
documental de ello», y que en su ejecucion, el RDLCSP disponga de un lado en su articulo 30 las
garantias para la valoracion separada y anticipada de los criterios que dependan de un juicio
de valor respecto de los de valoracion automatica, y de otro, en el articulo 26 imponga que «la

documentacion relativa a los criterios cuya ponderacion dependa de un juicio de valor debe
presentarse, en todo caso, en sobre independiente del resto de la proposicion con objeto de
evitar el conocimiento de esta ultima antes de que se haya efectuado la valoracion de
aquéllos».

La razén de ser, de que la valoracién de los criterios técnicos sujetos a juicio de valor

se realice antes de conocer la oferta econdmica y demas criterios evaluables mediante

formulas, es evitar que ese conocimiento pueda influenciar la valoracion a realizar mediante
criterios sujetos de valor, y asi mantener la maxima objetividad en la valoracién de estos
criterios.”

QUINTA.- Conviene a continuacién determinar si en el supuesto de hecho que nos
ocupa se vulneran los principios citados en la consideracion anterior, ya que como veremos a
continuacion, no toda inclusion de datos o documentacién en el sobre B que corresponde a la
fase posterior implica necesariamente la conculcacion de dichos principios.

Para analizar la cuestion planteada, conviene traer a colacion la elaborada doctrina del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, reiterada en numerosas
resoluciones y plasmada, entre otras, recientemente entre otras en la Resolucién n2 688/2014,
de 23 de septiembre, con motivo de un caso equiparable al nuestro. A continuacién se
reproducir al completo la citada doctrina para no perder el hilo argumental, aun a riesgo de
reiterar algunas cuestiones ya apuntadas:
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“En cuanto a la causa de exclusion derivada de la inclusion en el sobre n®2 de
informacidn gue debia incluirse en el sobre n23, es indudable que este hecho se produjo, pues
en la documentacion del sobre n22 (Tomo 2 de la documentacion técnica, apartados 6.9 vy
6.10) aparece una descripcidn pormenorizada del servicio de limpieza de hierbas y de chicles y
grafitis {conductor y pedn para el servicio de limpieza de hierbas, y conductor y pedn en
vehiculo con equipo especial limpiapintadas y carteles para el servicio de limpieza de chicles y
grafitis; con indicacidon de sus turnos) que constitufa una mejora evaluable en el sobre n®3
(apartados 16.3 y 19.2.1 del PCAP y 2.3 del PCT}, constando esta advertencia -el rechazo de la
oferta- de forma expresa en los pliegos (apartado 16.2 del PCAP).

En relacion con esta cuestién, este Tribunal mantiene una elaborada doctrina,
resumida en las Resoluciones numeros 22/2013 y 27/2013, ambas de 17 de enero, 062/2013,
de 6 de febrero, y 291/2013, de 17 de julio.

Asi se ha sentado el criterig, por un lado, de confirmar la_exclusion de aguellos
licitadores que incluyeron informacidn de sus ofertas (ya se trate de criterios sujetos a juicio de
valor o evaluable mediante formulas) en el sobre relativo al cumplimiento de requisitos
previos (Resoluciones 147/2011 y 067/2012), asi como para el _supuesto de inclusién de
informacidn_evaluable mediante férmulas en el sobre correspondiente a la informacion
sujeta a juicio de valor (Resoluciones 191/2011 y 295/2011) y, por otro, la no exclusion de
aquellos que incluyeron informacion del sobre evaluable automaticamente en_el sobre
referido a informacion técnica no sujeta a evaluacién mediante juicio de valor {Resoluciones
14/2010y 233/2011).

En nuestra Resolucién 295/2012, trajimos a colacion el Informe 45/02, de 28 de
febrero de 2003, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, en el que con
invocacién de la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas expone gue "el
Tribunal de Justicia advierte que en el procedimiento de adjudicacion de un contrato existen
dos fases claramente diferenciadas. En fa primera se procede a la valoracion cualitativa de las
empresas candidatas mediante el examen de los medios que han de disponer para la efecucion
del contrato (solvencia) y después, respecto de las admitidas en tal fase, se procede a la
valoracion de las ofertas que cada una ha presentado y, en tal sentido, sefiala que se trata de
operaciones distintas regidas por normas diferentes”. De este modo, en el proceso de
adjudicacidn de un contrato, en una primera fase se analizan los requisitos de capacidad y
solvencia de las personas fisicas o juridicas que han presentado oferta (caracteristicas de la
empresa), y una vez gue se entienden cumplidos estos requisitos, se declara la admisién de los
licitadores en el procedimiento; siendo el tramite siguiente el que consiste en el andlisis de los
criterios de adjudicacion (caracteristicas de la oferta), que concluye, en términos generales, con
la resolucion de adjudicacion del contrato a uno de los licitadores.”

Pues bien, en este sentido, tal y como este Tribunal ha sefialado en su Resolucidn
67/2012 de 14 de marzo, cualguier acto que impligue el conocimiento del contenido de las
proposiciones {caracteristicas de la oferta) antes de que se celebre el acto publico de
apertura, rompe ¢l secreto de las proposiciones y, por tanto, es contrario tanto a lo previsto
en el articulo 160 TRLCSP, que dispone, "en todo caso, la apertura de la oferta econdmica se
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realizard en acto publico, salvo cuando se prevea que en la licitacidn puedan emplearse medios
electronicos”, como a lo sefialado en el articulo 145 TRLCSP de conformidad con el cual "las
proposiciones serdn secretas y se arbitrardn los medios que garanticen tal cardcter hasta el
momento de la licitacién publica".

Asi concluiamos que "debe entenderse que cuando la apertura del sobre conteniendo
la documentacion general implique el conocimiento, total o parcial, de la oferta del licitador
por encontrarse incluido en él alguno de los datos que debieran figurar en el sobre de la

proposicion, debe producirse, en todo caso la exclusion de/licitador afectado respecto del

procedimiento de adjudicacion de que se trate".

En lo referente a la inclusion de los datos relativos a los criterios evaluables mediante
la aplicacion de formulas en el sobre de acreditacidn del cumplimiento de requisitos previos al
que se refiere el articulo 146 TRLCSP, en nuestra Resolucion 147/2011, de 25 de mayo,
pusimos de manifiesto que tal inclusion supone la infraccidon de los principios de igualdad de
trato y no discriminacién consagrados en la Ley, asi como la exclusion del procedimiento de
adjudicacion de la proposicion incursa en ella. Ya en esa Resolucién dijimos que la situacion
descrita hace que la uUnica solucion posible sea la inadmision de las ofertas en las que las
documentaciones hayan sido presentadas de manera que incumplan los requisitos
establecidos en el pliego con respecto a la forma de presentar las mismas.

En fin, en nuestra Resolucién 62/2013, y respecto del supuesto de inclusion de
documentacion de criterios evaluables mediante férmula en el sobre correspondiente a la
documentacion de los criterios evaluables mediante juicio de valor, sefialamos que lo que el
TRLCSP pretende al disponer que "la_evaluacién de las ofertas conforme a los criterios
cuantificables mediante la mera aplicacién de férmulas se realizard tras efectuar previamente

la de aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia {...)" (articulo 150.2 in fine),

no es otra cosa sino garantizar que en la apreciacion del valor atribuible a cada uno de estos
criterios no influye en absoluto el conocimiento de la puntuacién que a cada una de las
ofertas se haya atribuido por razén de los criterios evaluables automaticamente o mediante
formulas.

La voluntad del legislador tiene como fundamento el hecho de que, aun cuando los
criterios de valoracion de las ofertas deban ser siempre de caracter objetivo, en la valoracion
de los mismos, cuando no es posible aplicar férmulas matematicas, siempre resultard

influyente un cierto componente de subjetividad que puede resultar acentuado de conocerse
previamente la puntuacion asignada en virtud de los criterios de la otra naturaleza.

Tal propésito se materializa en el articulo 150.2 del TRLCSP disponiendo que "las
normas de desarrollo de esta Ley determinardn los supuestos y condiciones en que deba
hacerse publica tal evaluacién previa, asi como la forma en que deberdn presentarse las
proposiciones para hacer posible esta valoracion separada”, y estableciendo por ello el articulo
26 del RD 817/2009 que "la documentacion relativa a los criterios cuya ponderacion dependa
de un juicio de valor debe presentarse, en todo caso, en sobre independiente del resto de la
proposicion con objeto de evitar el conocimiento de esta ultima antes de que se haya efectuado
la valoracion de aquéllos".

C/ Albert Einstein, n® 4. ITel.: 942 31 89 50139011 Santander (Cantabria)l www.cantur.com | www.turismodecantabria.com



En fin, el razonamiento del legislador queda complementado con lo dispuesto en el
articulo 30.2 del mismo RD 817/2009 a cuyo tenor “en todo caso, la valoracion de los criterios
cuantificables de forma automdtica se efectuard siempre con posterioridad o la de aguéllos
cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor".

Esto no obstante la exclusién del licitador por la inclusién indebida de documentacion
en sobre distinto no es un criterio absoluto, toda vez que no cualquier vicio procedimental
genera la nulidad del acto de adjudicacién, "siendo preciso que se hubiera producido una
indefension real y no meramente formal” {Resolucion 233/2011).

El efecto la jurisprudencia mayor y menor ha declarado fa falta de automaticidad del
efecto excluyente como consecuencia del cumplimiento defectuoso de los requisitos formales
de presentacion de las ofertas.

Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2009, descarta la
vulneracién del principio de igualdad de trato por el quebrantamiento del cardcter secreto de
las proposiciones en un supuesto en el que el licitador incurrié en un error involuntario al
presentar la oferta en un sobre abierto, partiendo de la falta de trascendencia para terceros de
ese este error, dada la naturaleza atipica del contrato, el cual no se adjudicaba a la oferta mas
ventajosa sino que admitia todas las ofertas que cumplian las prescripciones técnicas.

lgualmente la Sentencia de la Audiencia Naciona! de 6 de noviembre de 2012, sostiene
la improcedencia de la exclusidn de una entidad participante en la licitacidn por vuinerar el
caracter secreto de las ofertas mediante la inclusién en los sobres nimero 1 o nimero 2 de
documentos correspondientes al sobre nUmero 3, por cuanto resulta excesivamente formalista
y contrario al principio de libre concurrencia el criterio automatico de exclusion aplicado por la
entidad contratante, pues para la produccion del efecto excluyente se exige la comprobacion
de que dicha actuacién realmente ha vulnerado el secreto y ha podido influir en la valoracién
de los criterios cuantificables mediante formula. La simple comprobacion del error en los
sobres podré en todo caso constituir una presuncidn a favor de esa infraccion, que puede ser
desvirtuada mediante prueba en contrario.

Esta posicién se resume por el Consejo de Estado en su reciente Dictamen 670/2013,
de 11 de julio de 2013, del siguiente modo:

"Del sucinto examen realizado cabe colegir dos ideas: primera, la importancia del
secreto de las proposiciones, no como objetivo en si mismo, sinc como garantia del
conocimiento sucesivo de la documentacion relativa a los criterios cuya cuantificacion dependa
de un juicio de valor y de la referida a los parémetros evaluables de forma automadtica, de
modo que se favorezca la objetividad de la valoracion y con ello la igualdad de trato de los
licitadores; y, segunda, la necesidad de ponderar fas circunstancias concurrentes a la hora de
excluir ofertas que incumplan o cumplan defectuosamente los requisitos formales de
presentacion de la documentacion (bien porque ésta obre en sobres abiertos, bien porque se
incluya erréneamente informacicn propia de un sobre en otro distinto), en el bien entendido de
que la exclusién estd justificada cuando el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de tales
requisitos, incluido el secreto de las proposiciones hasta la licitacién plblica, menoscabe la
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objetividad de la valoracion y el tratamiento igualitario de los licitadores como valores que se
trata de preservar mediante dicho secreto, pero no lo estd cuando no se haya visto afectado
sustantivamente el principio de igualdad de trato."

En consecuencia, para el supuesto aqui examinado, el incumplimiento de los requisitos
formales de presentacién de la documentacion, la exclusién del licitador estd justificada pues
el incumplimiento de tales requisitos, habida cuenta de que los documentos incluidos

indebidamente no eran datos ya conocidos o cuyo conocimiento a destiempo fuera

irrelevante, sino elementos esenciales de la proposicion del licitador, debe concluirse que, a
tenor de lo dispuesto en el PCAP y en los articulos 145 y 150 del TRLCSP y 26 y 30 del RD
817/2009, se infringid el secreto de las proposiciones hasta la licitacion publica,

menoscabando con ello la objetividad de la valoracion y el tratamiento igualitario de los
licitadores como valores que se preservan mediante dicho secreto, habiéndose visto afectado
sustantivamente los principios de igualdad de trato y no discriminacion.”

Trasladando la doctrina expuesta a nuestro caso concreto, podemos afirmar que la
empresa EBA S.L. ha incluido datos en su oferta técnica (sobre B) que permiten conocer dos
aspectos concretos de los criterios evaluables mediante férmula matematica (sobre C), en la
fase posterior (apartados L. del Cuadro de caracteristicas especificas del PCP):

- Aumento del plazo de garantia de |la obra y la puntuacién correspondiente: 4
afos, al que le corresponde la puntuacién maxima para dicho criterio, 8 puntos.

Si atendemos a la doctrina del TACRC, expuesta mas arriba, los datos referidos han
sido aportados en el sobre B por la empresa SUFAG S.A.S, tal y como se desprende del informe
técnico de 3 de diciembre, dichos datos permiten obtener de manera inequivoca parte de la
puntuacion correspondiente a la fase posterior en la que se evallan los criterios objetivos

sujetos a férmula matematica por lo que se entiende vulnerado principio de secreto de las
proposiciones hasta el momento de la licitacion publica, menoscabando la objetividad y
tratamiento igualitario de los licitadores como valores que se preservan mediante dicho
secreto y afectando a los principios de igualdad de trato y no discriminacion.

SEXTA.- Una vez analizada la concurrencia del supuesto de hecho que da lugar a
incumplimiento del procedimiento, es necesario analizar cual es la consecuencia juridica
asociada a la inclusidn indebida de datos del sobre C en el sobre B.

Como ya se ha apuntado al exponer la teoria de los 6rganos competentes para conocer
de los recursos en materia de contratacion publica, la_consecuencia del incumplimiento
referido es la exclusion del procedimiento.

Se puede afirmar que existe una doctrina practicamente unanime sobre las
consecuencias que tiene el incumplimiento de las exigencias relativas a la necesidad de
presentar la documentacion de los licitadores en sobre separados y mantener el secreto de las
proposiciones hasta el momento en que marca la ley.

La citada doctrina ha sido convenientemente recogida en el informe de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon en su
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informe 12/2013, de 22 de mayo, al que ya se ha hecho referencia mas arriba, y que sefiala en
lo que agui interesa lo siguiente:

“gl Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales que en su Resolucidn
22/2013, de 17 de enero {Recurso 328/2012), ha resumido los criterios que ha venido
aplicando: «Este Tribunal, en sus resoluciones, ha sentado el criterio, por un lado, de confirmar
la exclusién de aguellos licitadores gue incluyeron informacion de sus ofertas (va se trate de
criterios sujetos a juicio de valor o evaluable mediante férmulas) en el sobre relativo al
cumplimiento de requisitos previos (resoluciones 147/2011 y 67/2012, relativas a los recursos
114/2011 y 47/2012), asi como para el supuesto de inclusion de informacion evaluable
mediante férmulas en el sobre correspondiente a la informacién sujeta a juicio de valor
(resoluciones 191/2011 y 299/2011, referidas a los recursos 156/2011 y 253/2011); y, por otro,
la no exclusion de aquellos gue incluyeron informacion del sobre evaluable automdticamente
en el sobre referido a informacion técnica no sujeta a evaluacién mediante juicio de valor
(resoluciones 14/2010 y 233/2011, que se corresponden con los recursos 18/2010 y
198/2011)».

La inclusion de informacion de las oferias en el sobre relativo al cumplimiento de los
requisitos previos, conculca el principio de transparencia gue exige mantener el secreto de las
mismas hasta el momento de proceder a la apertura publica, de acuerdo con fo previsto en los
articulos 145.2 y 160.1 TRLCSP.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado mantuvo el mismo
criterio en los informes 43/02, de 17 de diciembre vy 20/07, de 26 de marzo:

«Sin gue el pliego de cldusulas administrativas particulares contenga previsiones
distintas de las resefiadas, resulta evidente que fa situacién de hecho producida - inclusion en el
sobre de lo documentacion general de aspectos técnicos de la proposicion - infringe
categdricamente los preceptos del articulo 79.1 de la Ley y de los articulos 80, 81 y 82 del
Reglamento, pues en el sobre de la documentacion general se incluyen los aspectos técnicos, lo
que no estd legal ni reglamentariamente permitido y, sobre todo, contradice el principio del
articule 79.1 de la Ley de gue las proposiciones, incluidos los aspectos técnicos de fas mismas,
deben ser secretas hasta el momento de la licitacion publica, es decir, hasta el momento de
apertura de las proposiciones»,

En el mismo sentido se ha expresado ya vigente la Ley 30/2007, de Contratos del
Sector Piblico, en el Informe 30/11, de 15 de diciembre.

La inclusion de informacién sobre la oferta evaluable mediante férmulas, en el sobre
correspondiente a la informacion sujeta a juicio de valor, infringe e! principio de igualdad de
trato y no discriminacion (articulo 150.2) y conlleva asimismo fa exclusion del licitador. Como
ha puesto de relieve el Tribunal Administrativo de Contratos Pdblicos de Aragdn en su Acuerdo
1/2011, de 28 de marzo de 2011, no se trata de una exigencia meramente formal:

«las exigencias derivadas tanto del principio de igualdad de trato, como en estas
previsiones normativas requieren, ante todo, que en la tramitacion de los procedimientos se
excluya cualguier actuacion que pueda dar lugar a una diferencia de trato entre los licitadores,
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muy especialmente en orden a la valoracion de los criterios que deben servir de fundamento a
la adjudicacién del contrato. En este concreto aspecto de la presentacion de propuestas, se
basan en la voluntad legal de separar, en dos momentos diferentes, la valoracion de las
ofertas, en atencion a que los criterios para su evaluacion estén sujetos a juicio de valor o no; y
ello, parece evidente, con la finalidad de evitar que puedan verse mediatizadas, o
contaminadas entre si, ambas valoraciones en detrimento del objetivo de asegurar la seleccion
de la oferta econémicamente mds ventajosa que se predica desde el mismo articulo 1 LCSP.

Si se considerara que estas exigencias no tienen mds finalidad que la de establecer un
procedimiento “ordenado” de apertura de las documentaciones, podria admitirse que la falta
de cumplimiento de las mismas, no determinase de forma inevitable la exclusion del
procedimiento de las empresas que incumplen dichas previsiones. Sin embargo, tal conclusion
adoleceria de superficialidad, en la consideracion del verdadero propdsito de las exigencias
formales de la contratacion publica. Como se ha sefialado, la finalidad ultima del sistema
adoptado para la apertura de la documentacion, que constituye la base de la valoracion en dos
momentos temporales, es mantener, en la medida de lo posible, la mdxima objetividad en la
valoracidn de los criterios que no dependen de la aplicacion de una formula, evitando que el
conocimiento de la valoracidn pueda influenciar en uno u otro sentido tal valoracion.

De ello se deduce que, si se admitieran las documentaciones correspondientes a los
licitadores que no han cumplido estrictamente la exigencia de presentar de forma separada
ambos tipos de documentacion, la documentacion de cardcter técnico, presentada por éstos,
puede ser valorada con conocimiento de un elemento de juicio que en las otras falta. De modo
que, se infringirian los principios de igualdad y no discriminacién _que con cardcter general
consagra la LCSP».

La exclusion de los licitadores que incluyan informacién evaluable mediante férmulas
en el sobre correspondiente a la informacion sujeta a juicio de valor es automatica, pues
como dice el Tribunal Administrativo Central de Recursos contractuales en la citada Resolucion

22/2013: «configura un riesgo potencial de contaminacién del juicio de valor (que) exige la

exclusion del licitador recurrente».

En el mismo sentido, e introduciendo una nueva precisién en el sentido de que no es
necesario un desvelo total de la oferta, se pronuncia el Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid en su Resolucion 84/2011, de 7 de diciembre
(Recurso 89/2011):

«No es necesario probar ni acreditar que tal influencia se ha producido, sino que es
suficiente la posibilidad objetiva de afectar al resultado de la licitacién lo que por si solo ya
determina el rechazo. Tampoco es necesario que se produzca del desvelo total de la oferta,
es suficiente con que junto a la documentacion correspondiente a los criterios cuya
cuantificacion dependa de un juicio de valor se incluya otra relativa a los criterios de
adjudicacion evaluables de forma automdtica dando lugar a que se conozcan aspectos de la

proposicion relativos a criterios cuantificables mediante formulas».
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En virtud de lo expuesto, en nuestro caso, Ja consecuencia juridica del incumplimiento
producido ha de ser necesariamente la exclusién del licitador EBA S.L. del procedimiento,
pues los datos aportados en el sobre B no son datos irrelevantes sino gque permiten conocer
elementos esenciales de la proposicién dei licitador susceptibles de valoracién en la fase
posterior.

SEPTIMA.- Finalmente, conviene analizar si los pliegos que rigen la contratacion
recogen adecuadamente las exigencias relativas al secreto y la pubticidad de las proposiciones,
de tal forma que no ofrezcan dudas a los licitadores en cuanto a la forma en que deben
presentar las ofertas, ya que la oscuridad en las cldusulas de los pliegos en modo alguno puede
perjudicar a los licitadores (Resolucion del TACRC n€ 171/2011).

Dos cuestiones son fundamentales en este punto, en primer lugar establecer si en los
pliegos se determina claramente la forma en que el licitador ha de presentar su oferta y de ser
asi si éste ha cumplido con ella y en segundo lugar, si se establece claramente en los pliegos la
consecuencia juridica en caso de incumplimiento.

1.- En cuanto a la primera de las cuestiones, la redaccién de los pliegos es
meridianamente clara y no deja lugar a dudas. Asi, se establece en relacién con la
documentacion que debe incluirse en cada sobre lo siguiente:

“, DOCUMENTACION A INCLUIR EN LOS SOBRES B y C. PROPOSICION TECNICA Y
ECONOMICA

De gcuerde con los criterios de adjudicacion, detallados en el apartado anterior, se
establecen dos fases de valoracion, para lo cual se presentardn 2 sobres (B y C), cerrados e
independientes, cada uno de los cuales incluird la documentacion correspondiente tanto en
papel como en formato electronico (preferiblemente .pdf}.

En o _primera fase se valorardn los criterios de adjudicacion cuya cuantificacion
dependa de un juicio de valor, para lo cual se incluird dentro del sobre B la documentacion
técnica precisa para valorar los criterios 2.1., 2.2, v 2.4. establecidos en el epigrafe L. CRITERIOS
DE ADJUDICACION, del cuadro de caracteristicas especificas del contrato del presente pliego.
Como se ha indicado, serdn eliminadas del procedimiento de seleccién aquellas ofertas que en
esta primera fase no hayan alcanzado la puntuacion de 15 puntos.

En la sequnda fose de valoracion, dnicamente participaran los licitadores que hayan
superado la primera fase. En esta fase se valorardn los criterios evaluables de forma
gutomdgtica, para lo cual se incluird dentro _del sobre C la documentacién para valorar os
criterios 1 y 2.3., establecido en el epigrafe K. CRITERIOS DE ADJUDICACION, del cuadro de
caracteristicas especificas del contrato def presente pliego. {...)

Se excluira del procedimiento a agquellos licitadores que incluyan documentacion
correspondiente a fases posteriores debido a que imposibilitan la valoracién previa de cada
una de las fases tal como determina el articulo 150 del TRLCSP.”

Y el epigrafe K. CRITERIOS DE ADJUDICACION del PCP indica lo siguiente:
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“2.3.  Aumento del plazo de garantia de la obra y todo tipo de materiales, sobre la
minima exigida en el pliego de condiciones particulares. (Hasta un mdximo de 8 puntos). Se
valorardn con 0 puntos las ofertas que ofrezcan un plazo de garantia coincidente con el minimo
exigido. La puntuacion de los licitadores que oferten un aumento de 0 a 4 afios, se calculard
proporcionalmente al incremento respecto del plazo minimo exigido. Las ofertas que superen el
valor mdximo de aumento de 4 afios citado recibirdn 8 puntos. El aumento en el plazo de
garantia ofertado se expresard en afios completos, es decir: 1 afio, 2 afios, 3 afios, etc.

Los criterios evaluables de manera automdtica son los criterios 1 y 2.3., que suponen
una ponderacion de 55 puntos.”

- Apartado 4. del Pliego de Condiciones Particulares denominado “Proposiciones de
los interesados: documentacidn a aportar (articulo 146 TRLCSP)”. Concretamente:

e Apartado C.- SOBRE B: Documentacién de criterios cuya cuantificaciéon depende de
un juicio de valor.

“Contendrd aquellos documentos que se sefialan en el cuadro de caracteristicas
especificas del contrato acreditativos de las circunstancias a tener en cuenta en la
valoracion de las ofertas de acuerdo con los criterios de adjudicacion que requieren de
un juicio de valor, y se presentard en la forma prevista en el presente Pliego. En ningin
caso deberdn incluirse en este Sobre B documentos propios del Sobre C. “

Se excluiré por lo tanto del procedimiento a aquellos licitadores que incluyan
documentacién correspondiente a fases posteriores debido a que imposibilitan la
valoracion previa de cada una de las fases.

e Apartado D.- SOBRE C: Documentacion de criterios evaluables de forma automatica
por aplicacién de formulas.
“Contendrd aquellos documentos que se sefialan en el cuadro de caracteristicas

especificas del contrato acreditativos de las circunstancias a tener en cuenta en la
valoracién de las ofertas sobre los criterios evaluables de forma automdtica por
aplicacién de formulas. {...)”

Dada la redaccion del PCP no hay lugar a dudas sobre forma de presentacion de la
documentacion, estableciéndose expresamente que en el sobre B no puede incluirse
ninguna referencia a datos que den lugar a un conocimiento, de datos susceptibles de
valoracién en la siguiente fase. Por tanto, en este punto cabe concluir que el licitador ha

incumplido las prescripciones del PCP en relacién con la forma de presentacion de la oferta,
siendo un defecto insubsanable.

2.- En relacidn con la segunda cuestion, relativa a la necesidad de que en los pliegos se
establezca expresamente la consecuencia juridica de incluir datos del sobre C en el sobre B
como causa de exclusién del procedimiento, tal y como se puede observar mas arriba hasta en
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dos ocasiones se pone de manifiesto tanto en el PCP dicha circunstancia, por lo que no cabe
duda al respecto.

OCTAVA.- A modo de resumen y a [a vista de 1o expuesto, se pude afirmar que en el
€aso gue nos ocupa la empresa EBA S.L. ha incumplido las prescripciones establecidas para
presentar su oferta al incluir datos del sobre C {(informacién evaluable mediante férmula
matematica) en el sobre B (informacidn sujeta a juicio de valor), vulnerando el principio de
secreto de las proposiciones, lo que impide realizar una valoracidn objetiva de [os criterios de
adjudicacion.

Alo largo del presente informe se han ido desgranando los reguisitos establecidos por
fos Grganos competentes para resolver recursos en materia de contratacién para que el citado
incumplimiento opere como causa de exclusion, concretamente, en relacion con el caso que
nos ocupa podemos sefialar que:

- En la propuesta de EBA S.L. el sobre B (propuesta técnica, criterio de adjudicacién
evaluable mediante juicio de valor) contiene datos evaluables en la siguiente fase {aumento
del plazo de garantia de la obra).

- Los datos referidos no constituyen un mere formalismo sino que permiten tener un
conacimiento preciso de parte de la puntuacion que la empresa EBA, S.L. obtendria en la
siguiente fase. El total de los 8 puntos correspondientes al maximo que posible obtener en el
criterio de adjudicacidén “aumentio del plazo de garantia de fa obra”, lo que supone una
vulneracién del principio de secreto en las propuestas y con ello los principios de transparencia
y no discriminacién, al no permitir mantener la objetividad en la valoracién de las ofertas.

- En los pliegos se establece claramente y sin lugar a dudas tanto {a forma de
presentacién de las ofertas (ver apartados K y L del cuadro de caracteristicas especificas del
PCP}, como la consecuencia en caso de incumplimiento en la forma de presentacion,
habiéndose producido un incumplimiento por la empresa EBA, S.L. que debe dar lugar a su
exclusion en el procedimiento de contratacién.

En virtud de lo expuesto, se llega a la siguiente
CONCLUSION

las oferta presentada en el expediente de contratacion DEL CONTRATO PARA LA
EJECUCION DE LAS OBRAS CORRESPONDIENTES AL “PROYECTO DE EJECUCION DE COMEDOR,
CAFETER{A, COCINA Y ASEQS GENERALES EN LA CASONA DE CARMONA. T.M. DE
CABUERNIGA.”, por la empresa EBA S.L. debe ser excluida del procedimiento por incluir en e
sobre B documentacidn que contiene datos del sobre C, incumpliendo lo dispuesto en el PCP
en relacidon con la presentacién de la documentacién, siendo dicho incumplimiento
insubsanable.”

Por tanto, en virtud de lo expuesto y a tenor de lo propuesto por la Mesa de
Contratacion,
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RESUELVO

Primero.: Excluir del procedimiento de contratacién de referencia la oferta
presentada por EBA S.L. por incluir en el sobre B documentacion que contiene datos
del sobre C, incumpliendo lo dispuesto en el PCP en relacién con la presentacion de la
documentacion, siendo dicho incumplimiento insubsanable.

Segundo: Disponer que se proceda a la notificacion al licitador de la presente
resolucidn, concediéndole un plazo de dos dias, contados a partir del siguiente a la
recepcion de notificacién, para que proceda, si asi lo considera a formular las
alegaciones que estime oportunas para la defensa de sus intereses.

En Santander, a 22 de diciembre de 2014

EL CONSEJERO DELEGADO DE CANTUR S.A.

Fdo. Santiago Recio Esteban
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