Recurso n° 33/2013
Resoluciéon n° 38/2013

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 6 de marzo de 2013.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion formulado por Don
G.T.S. en nombre y representacion de Dykinson, S.L., contra la Resolucién de 24
de enero de 2013, del Organo de contratacién de la Universidad Carlos llI, por la que
se excluye a la recurrente de la licitacion., del contrato "Acuerdo Marco para el
suministro y gestion de monografias y material audiovisual que componen las

colecciones de la Biblioteca" este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 29 de octubre de 2012, se publicé en el BOCM el anuncio de la
convocatoria correspondiente al "Acuerdo Marco para el suministro y gestién de
monografias y material audiovisual que componen las colecciones de la biblioteca"
de la Universidad Carlos Il de Madrid, con un valor estimado de 900.000 euros, IVA

excluido, y un plazo de ejecucion de 48 meses sin posibilidad de prorrogas.

A la licitacidon convocada se presentaron 22 empresas, entre ellas la

recurrente.
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Interesa destacar en relacién con el objeto del recurso, que el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares (en adelante PCAP), establecia en el
apartado 6.1 del Anexo | que “Los proveedores desarrollaran una memoria en la que
se describiran los elementos que se puntuan a continuacion. La informacion que no
conste en dicha memoria no se podra valorar en ningun caso”, recogiéndose entre
otros criterios valorables mediante juicio de valor la “Capacidad para ofrecer un
servicio 6ptimo” a la que se asigna un maximo de 10 puntos. Dentro de este criterio
se establecen una serie de subcriterios tales como la existencia de compromiso de
atencion personalizada, de sistema de gestion automatizado, de sistema via web
para seguimiento del estado de los pedidos, de servicio de libros a examen y

posibilidad de iniciar un Servicio de Approval y plan de calidad.

Por otro lado, el tiempo medio de entrega y tiempo de respuesta en el
servicio, se recogen especificamente en el punto 6.2 del Anexo | como criterio
valorable mediante cifras o porcentajes, al que se asigna hasta un total de 50

puntos.

Por ultimo en relacion con el contenido del PCAP la clausula 7 del Anexo |
bajo la rubrica “Documentacién técnica a presentar en relacion con los criterios de
adjudicacion del contrato”, distingue claramente la documentacién a presentar en
relacion con cada criterio sefialando:

“SOBRE 1:La documentacion que se detalla en la Clausula 11. 1 de esta
Pliego.

SOBRE 2:La documentacion que contenga la oferta relativa a criterios de
valoracion basados en juicios de valor.

SOBRE 3:La oferta econdémica y de otros criterios basados en cifras o

porcentajes conforme al modelo del Anexo lll de este Pliego”.

Con fecha 20 de diciembre se reuni6 la Mesa de contratacién procediendo al

examen y valoracién técnica correspondiente a la documentacion relativa a criterios
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basados en juicio de valor, sefialandose que tres empresas entre ellas la recurrente,
habian incluido en el sobre 2, datos correspondientes los criterios valorables
mediante cifras o porcentajes. Como consecuencia de tal circunstancia en dicho acto
se acuerda elevar al 6érgano de contratacion propuesta de la Mesa de Contratacién
de exclusidon de las empresas que habian incurrido en tal error, lo que se verifico el

dia 24 de enero de 2013, por el Presidente de la Mesa de contratacion.

Segundo.- Con la misma fecha 24 de enero de 2013 se dicta por el Rector de la
Universidad Resolucién de exclusion de la recurrente del procedimiento de licitacion.
Dicha Resolucion fue notificada a la recurrente el dia 29 de enero haciendo constar
en la notificaciéon la razén por la que habia sido excluida del procedimiento,
indicando en concreto “La empresa Dykinson S.L ha incluido en el Sobre 2 oferta
correspondiente a cifras o porcentajes”, aclarandose mediante escrito comunicado
dirigido a la recurrente al dia siguiente, que la informacion que se habia incluido
erroneamente en el sobre 2 fue la siguiente: “Menciona explicitamente los tiempos

de entrega para los 3 tipos de material.”

Tercero.- Frente a dicha Resolucion la empresa Dykinson S.L., interpuso recurso
especial en materia de contratacion el 14 de febrero de 2013 ante el 6rgano de
contratacién que lo remiti6 a este Tribunal, acompanado del expediente de
contratacidon y el informe preceptivo a que se refiere el articulo 46.2 del TRLCSP el
mismo dia 20 de febrero.

La recurrente solicita que se anule y deje sin efecto el acto impugnado, por
considerar que en ningun lugar del PCAP se detallaba que no se pudiera hacer
referencia a los tiempos de entrega en el sobre 2, entendiendo que la misma esta
vinculada al criterio “Capacidad para ofrecer un servicio éptimo” valorable mediante
juicio de valor. Asimismo considera que no hay contaminacién en el proceso en
cuanto que en el momento de apertura de la documentacion del sobre 2 no se
conocen los tiempos de entrega del resto de licitadores, y debe tenerse en cuenta

que se trata de un Acuerdo Marco, constituyendo dicho error una mera irregularidad
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formal. Ademas aducen que este mismo error fue sufrido por otros licitadores de

donde se puede deducir la falta de claridad del PCAP.

Por su parte el 6rgano de contratacion, en el informe preceptivo previsto en el
articulo 46.2 del TRLCSP, senala que siendo reconocido el error padecido por la
recurrente, no cabe alegar confusion en el pliego que se expresa con claridad en
diversos puntos sobre la documentacion que debia incluirse en cada sobre, sin que
quepa inferir del error de otros dos licitadores la existencia de oscuridad en el PCAP.
Asi mismo sefala que el defecto padecido no es una mera irregularidad formal,
como aduce la recurrente sino que se trata de evitar el conocimiento de cuestiones
susceptibles de valoracion automatica antes de que se haya efectuado la valoracién
de los criterios susceptibles de valoracion mediante juicio de valor. Considera
ademas que el hecho de que se trate de un Acuerdo Marco no debe impedir que se
considere vulnerado el secreto de la oferta puesto que no puede olvidarse que es
preciso obtener determinadas puntuaciones minimas en cada fase para pasar a la
siguiente, por lo que es preciso mantener la maxima objetividad en cada una de

ellas.

Cuarto.- Con fecha 20 de febrero de 2013, se concedié a los interesados en el

procedimiento tramite de audiencia, sin que se haya presentado alegacion alguna.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Se acredita en el expediente la legitimacion para interponer recurso
especial de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP, asi como la

representacion del firmante del recurso.

Segundo.- En cuanto al plazo para el ejercicio de la accion, el TRLCSP establece
en el apartado 2 del articulo 44 que “El procedimiento de recurso se iniciara

mediante escrito que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles
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contados a partir del siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto

impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 158. (...)".

Habiéndose remitido la notificacion de la Resolucion de exclusion del
procedimiento el dia 29 de enero de 2012, y aclarada el dia 30, y siendo interpuesto

el recurso el dia 14 de febrero de 2013, el mismo se presenté en plazo.

Tercero.- El recurso se ha interpuesto contra la Resoluciéon de exclusiéon de un
Acuerdo marco correspondiente a un contrato de suministros, con un valor estimado
de 900.000 euros, por lo tanto sujeto a regulacion armonizada, que constituye uno
de los actos susceptibles de recurso especial, en virtud de lo dispuesto en el articulo
40.1.a) y 2.b) del TRLCSP.

Cuarto.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacién del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Quinto.- Como mas arriba indicabamos, el recurso se fundamenta en la, a juicio de
la recurrente, incorrecta exclusién de su oferta al entender que la inclusion de
documentacion relativa a los criterios de valoracion mediante féormulas o porcentajes
en el sobre 2, solo constituye una irregularidad no invalidante, propiciada por una
falta de claridad en el PCAP.

El articulo 145 del TRLCSP dispone:

“1. Las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a lo previsto en el
pliego de clausulas administrativas particulares, y su presentacion supone la
aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de dichas
clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna.

2. Las proposiciones seran secretas y se arbitraran los medios que garanticen

tal caracter hasta el momento de la licitacion publica, sin perjuicio de lo dispuesto en
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los articulos 148 y 182 en cuanto a la informaciéon que debe facilitarse a los

participantes en una subasta electronica o en un dialogo competitivo”.

La razon de ser de que la valoracion de tales criterios sometidos a juicio de
valor se realice antes de conocer la oferta econdmica es evitar que ese conocimiento
pueda influenciar en la valoracion a realizar y asi mantener la maxima objetividad en
la valoracion de los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor. A ello
responde la prohibicién del articulo 26 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por
el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico, que establece 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.” Por ello, tanto
el orden de apertura, como el contenido de los sobres no solo son requisitos o
exigencias contenidos en las clausulas del PCAP, sino que derivan de una exigencia

legal

La obligacién de guardar secreto de las ofertas se vincula con el principio de
igualdad de trato recogido entre otras muchas en las Sentencias del TJUE
Concordia Bus Finland de 17 de septiembre de 2002 y la Sentencia SIAC
Construction de 18 de octubre de 2001.

En el caso que nos ocupa, partiendo del caracter reconocido del error
padecido en la inclusién de la documentaciéon correspondiente a criterios valorables
mediante formula o porcentaje en el sobre correspondiente a los criterios valorables
mediante juicio de valor, se ha podido potencialmente producir la influencia proscrita

por la Ley, por lo que procederia la exclusién de la oferta de la recurrente.

Nada tiene que ver que se trate, en este caso de un Acuerdo Marco, como
aduce la recurrente, dando a entender que en tal procedimiento de contratacién no

se produce concurrencia competitiva, de manera que careceria de relevancia que la
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informacion de la oferta econdmica que fuera conocida, antes de la valoracion de los
criterios susceptibles de juicio de valor. Sin embargo, sin perjuicio de que nada
permite hacer pensar en el TRLCSP, que existe un régimen especial en cuanto al
secreto de las ofertas en el procedimiento de adjudicacion de los Acuerdos Marco,
respecto del de los contratos tipicos, lo cierto es que en el caso que nos ocupa, tal y
como sefiala el 6rgano de contratacion, si que se puede ver afectada la objetividad
en la valoracion en tanto en cuanto, los licitadores deben superar determinada

puntuacion para pasar a la siguiente fase del procedimiento de adjudicacion.

Por ultimo la recurrente invoca la oscuridad del PCAP para justificar el error
padecido. Como ha sefalado este Tribunal en anteriores resoluciones, como la
Resolucién 56/2011 de 11 de septiembre, entre otras, cabe aplicar también al ambito
de la contratacion publica, tal y como previenen la Sentencia del Tribunal Supremo
de 8 julio 2009, RJ 2010\331, los principios y normas que rigen la interpretacion de
los contratos privados, cuando sefiala “En relacion con este particular en nuestra
reciente Sentencia de 27 de mayo de 2.009, recurso de casacion num. 4580/2006,
expresamos sobre esta cuestion de interpretacion de los contratos que: "las dudas
sobre la interpretacion de las clausulas contenidas en los contratos ha de realizarse
de acuerdo con el articulo 1.288 del Codigo Civil, en el sentido mas favorable para la
parte que hubiera suscrito el contrato, ya que su oscuridad no puede favorecer los
intereses de quien los ha ocasionado. Mientras la sentencia de 2 de junio de 1999
(RJ 1999, 5749, recurso. casacion 4727/1993 al sostener que el Pliego de
Condiciones es la ley del contrato afiade que ha de tenerse en cuenta "la aplicacion
supletoria de las normas del Coédigo Civil, puesto que el articulo 3.1 del Titulo
Preliminar prevé que la interpretacion de las normas ha de basarse en el sentido
propio de las palabras y el articulo 1281 del Codigo Civil prevé que si los términos
del contrato son claros y no dejan Ilugar a dudas sobre la intencion de los
contratantes, ha de estarse al sentido literal de las clausulas’.

En el PCAP, tal y como resulta de las clausulas mas arriba recogidas, el

criterio “Tiempo medio de entrega y tiempo de respuesta en el servicio”, se recoge
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especificamente en el punto 6.2 del anexo como criterio valorable mediante cifras o
porcentajes, sin que exista mencidon alguna dentro de los subcriterios relativos a la
organizacion del servicio que permita avalar la confusién padecida. Por su parte la
clausula 7 del indicado anexo determina con claridad la documentacion que debe
introducirse en cada sobre. Por lo tanto este Tribunal no aprecia oscuridad alguna en
la redaccion de las clausulas del PCAP que hubiera podido dar lugar a la confusion

padecida.

En su virtud, previa deliberacién, en sesion celebrada en la fecha del
encabezamiento, por unanimidad, y al amparo de lo establecido en el articulo 41. 4
del TRLCSP y el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, el Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid,

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion formulado por
Don G.T.S. en nombre y representacion de Dykinson, S.L., contra la Resolucion de
24 de enero de 2013, del Organo de contratacion de la Universidad Carlos Il por la
que se excluye a la recurrente de la licitacion., del contrato "Acuerdo Marco para el
suministro y gestion de monografias y material audiovisual que componen las
colecciones de la Biblioteca". Expte: 2012/0005069.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
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TACP

Tribunal
Administrativo
de Contratacion
Publica

ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 TRLCSP.
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