Recurso n° 153/2014
Resolucion n° 161/2014

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

En Madrid, a 25 de septiembre de 2014.

VISTO el recurso interpuesto por don S.D.S., en nombre y representacion de
Club de Tenis y Padel Tres Cantos, contra el Acuerdo de la Mesa de contratacion,
de fecha 29 de julio de 2014, de exclusién de la “Contratacion de las escuelas
deportivas municipales de tenis iniciacion, inclusivo y para adultos del Ayuntamiento
de Tres Cantos”, n° de expediente: 2014/11, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 18 de junio de 2014 se publica en el Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid la convocatoria para la adjudicacion de la “Contratacion de las
escuelas deportivas municipales de tenis iniciacion, inclusivo y para adultos del
Ayuntamiento de Tres Cantos”, a adjudicar por procedimiento abierto con varios

criterios de adjudicacion y un valor estimado de 1.226.550 euros.

Segundo.- A la licitacion presentaron oferta los siguientes licitadores:
- Club de tenis y padel de Tres Cantos (Club de Tenis).

- Ferrovial Servicios, SA (Ferrovial).
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- UTE Ebone Servicios Educacion Deporte, S.L. - Innovaser 360, S.L. (UTE).

En el sobre “B” correspondiente a criterios de adjudicacion no evaluables de
forma automatica, del Club de Tenis, figura la siguiente informacion:

“propuesta economica:

- la minima = 719.576 €.

El dia 29 de julio de 2014 se reune la Mesa de contratacion para proceder a la
apertura de los sobres que contenian las ofertas econdmicas, constando que Club

de Tenis presenta la siguiente oferta econdémica: “...ofertando por el periodo de
vigencia inicial del contrato (cuatro afios) un precio de:

Base imponible: 817.700 euros.

IVA: Exento

Importe total de la oferta 719.576 euros”.

Ante la contradiccién de las cifras leidas en el acto publico, el representante
del Club de Tenis sefiala que su oferta econdémica asciende a 719.576 euros.

Seguidamente la Mesa de contratacion acuerda la exclusion de la licitacion
del Club de Tenis del procedimiento de licitacidon por presentar una oferta econémica
contradictoria, en la que figuran dos cifras distintas, figurando en el acta que
“preguntado el licitador, este expresa que el importe de su oferta econémica es la
cifra menor, coincidiendo con el importe manifestado en la documentacién incluida
en el sobre “B”, criterios no evaluables automaticamente, en cuyo caso se habria
tenido conocimiento de su oferta, respecto de los elementos evaluables mediante
formula, en el momento de evaluar los elementos valorables mediante juicio de

valor”.

Con fecha 1 de agosto el representante del Club de Tenis presenta escrito en
el que indica que “...habiendo tenido conocimiento, de manera informal, de que el

Club de Tenis y Padel de Tres Cantos estaria excluido del concurso del expediente...
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querria realizar varias aclaraciones al respecto...”. Resumidamente las aclaraciones
son:

* Indica que el motivo de la posible exclusién seria haber introducido la
propuesta econdmica en el sobre “B”, afirmando que tal hecho no se ha producido
ya que lo que se trascribe en el documento es un guidn-resumen, de uso
exclusivamente interno del Club de Tenis donde, a modo de recordatorio, se indica
la minima cantidad en la oferta econémica para no incurrir en baja temeraria y que
en ningun caso se trata de la oferta econdmica definitiva que no se ha producido un
efectivo conocimiento por parte de los técnicos de las condiciones reales de su
oferta econdmica que hubiera podido crear una situacion de desigualdad por lo que

no procede su exclusion.

El 8 de agosto se procedié a la notificacion del acuerdo de exclusion.

Tercero.- El dia 22 de agosto el Club de Tenis y Padel de Tres Cantos anuncia la
interposicion de recurso especial en materia de contratacion, presentando el

correspondiente recurso ante este Tribunal el 27 de agosto.

El recurso solicita:

1.- Anular la resolucion de la Mesa de contratacion del Ayuntamiento de Tres
Cantos de 29 de julio de 2014, notificada el 8 de agosto, por la que se acuerda
excluirla del procedimiento abierto de adjudicacién del contrato de servicios de
referencia, retrotrayéndose las actuaciones al momento en que se procedié a la
exclusion, y acordandose su inclusion en dicha licitacion, puesto que se han
cumplido todos los requisitos exigidos en el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares de referencia.

2.- Declarar la falta de solvencia técnica exigida de la empresa Ferrovial
Servicios, S.A.

3.- Declarar la falta de capacidad para contratar de la UTE Ebone-Innova por
no tener en su objeto social la actividad objeto del contrato.
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Cuarto.- El dia 2 de septiembre de 2014 se recibié el expediente de contratacion

junto con el informe preceptivo a que hace referencia el articulo 46.2 del TRLCSP.

Quinto.- Por la Secretaria del Tribunal se concedié tramite de alegaciones a los
restantes interesados, habiéndose formulado por Ebone Servicios, Educacion vy
Deporte, S.L. En resumen alega que el acuerdo adoptado por la Mesa de
contratacion por el que se excluye del procedimiento de adjudicacion a la entidad
recurrente es ajustado a Derecho. Si se admitiese como defecto subsanable, se
estaria dando la oportunidad a la recurrente de validar la oferta que mas le
conviniese de las dos incluidas por la misma en los sobres “B” y “C”, una vez
conocidas el resto de las propuestas por haberse producido ya la apertura de todos
los sobres “B”, lo que le reportaria una irregular ventaja. Sin perjuicio que supondria
consentir que un licitador hubiese presentado mas de una proposicién, lo cual esta
expresamente proscrito en el Pliego y en todo caso por el articulo 145.3 del
TRLCSP.

Por lo que respecta a la solvencia técnica de Innovaser-360, S.L., afirma en
su escrito de alegaciones que esta cuestion fue valorada y resuelta por la Mesa de
Contratacion en la sesion celebrada para la apertura de los sobres “A”. Este acuerdo
no fue impugnado, por lo que el recurso en este punto concreto debe ser inadmitido
sin mas por haber sido presentado extemporaneamente, de forma que dicho
acuerdo ha devenido como acto firme y consentido. En cualquier caso, no es cierto
lo alegado por la entidad recurrente, pudiéndose constatar en la documentacion
presentada por la exponente (Certificado ROLECE) que el objeto social de
Innovaser-360, S.L. comprende la actividad que se pretende contratar, por o que no

concurre la causa de exclusion invocada por aquélla.

Sexto.- Por el Tribunal se acordd la suspension del procedimiento de adjudicacion el
dia 10 de septiembre de 2014.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- Se acredita en el expediente la legitimacion de la recurrente para
interponer recurso especial por tratarse de una persona juridica licitadora al contrato
objeto de impugnacién, “cuyos derechos e intereses legitimos se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto del recurso”
(articulo 42 del TRLCSP).

Asimismo se documenta la representacion de la firmante del recurso.

Tercero.- La interposicion se ha producido dentro del plazo de quince dias habiles,
de conformidad con el articulo 44.2 del TRLCSP, pues el acuerdo impugnado es de
29 de julio de 2014, practicada la notificacion el dia 8 de agosto y el recurso se
interpuso el dia 27 del mismo mes estando, por tanto, dentro de plazo.

Cuarto.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto, de una parte, contra la exclusion de un contrato de servicios clasificado
en la categoria 26, de cuantia superior a 207.000 euros, por lo que es susceptible de
recurso especial al amparo del articulo 40.1.b) y 40.2.c).

Por otra parte el recurso se interpone contra la admisién a la licitacién de
Ferrovial, por falta de solvencia técnica, y de UTE Ebone Servicios Educacién
Deporte, S.L. - Innovaser 360, S.L. por falta de capacidad para contratar por no tener

su objeto social la actividad objeto del contrato.

Segun dispone el articulo 40.2 del TRLCSP podran ser objeto del recurso
especial en materia de contratacion los siguientes actos:
“b) Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacion,

siempre que éstos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion,
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determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o
perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos. Se consideraran actos de
tramite que determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento los actos de la
Mesa de Contratacién por los que se acuerde la exclusion de licitadores”.

El recurso en este caso se dirige contra un acto de la Mesa de contratacion
gue supone la admision de los licitadores lo que no determina imposibilidad de
continuar el procedimiento ni produce indefension, por lo que no constituye un acto
de los previstos en el articulo 40.2 b) del TRLCSP. No obstante, la disconformidad
con la tramitacion del procedimiento, con la valoracion de la documentacion
administrativa o cualesquiera otros actos de tramite pueden ser invocados en el

recurso que en su caso se pudiera interponer contra la adjudicacion.

Por tanto, como dispone el articulo 40.3 del TRLCSP, los defectos de
tramitacién que afecten a actos distintos de los contemplados en el apartado 2 del
articulo 40 del TRLCSP, podran ser puestos de manifiesto por los interesados al
organo al que corresponda la instruccion del expediente o al 6rgano de contratacion,
a efectos de su correccion, y sin perjuicio de que las irregularidades que les afecten

puedan ser alegadas por los interesados al recurrir el acto de adjudicacion.

El Tribunal en consecuencia con lo anterior, considera que debe inadmitir el
recurso respecto de las pretensiones de exclusion de las licitadoras Ferrovial y UTE

Ebone - Innovaser.

Quinto.- El asunto de fondo es la adecuacion a Derecho de la exclusion de la oferta
del Club de Tenis y Padel de Tres Cantos “por presentar una oferta econémica

contradictoria, en la que figuran dos cifras distintas”.

El articulo 84 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), relativo a la actuacion de la Mesa de contratacion en

relacion con la apertura de proposiciones, establece que “si alguna proposicion no
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guardase concordancia con la documentacion examinada y admitida, excediese del
presupuesto base de licitacién, variara sustancialmente el modelo establecido,
comportase error manifiesto en el importe de la proposicion, o existiese
reconocimiento por parte del licitador de que adolece de error o inconsistencia que la
hagan inviable, sera desechada por la Mesa en resolucion motivada. Por el
contrario, el cambio y omisién de algunas palabras del modelo, con tal que lo uno o
lo otro no altere su sentido no serd causa bastante para el rechazo de la

proposicién”.

Asimismo, segun las clausulas 11y 13 PCAP:

* Clausula 11, sobre n° C “criterios evaluables de forma automatica”.

“En este sobre C se incluird la proposicion econdmica, que se presentara
redactada conforme al modelo fijado en el anexo Il al presente pliego, no
aceptandose aquellas que contengan omisiones, errores o tachaduras que impidan
conocer claramente lo que la Administracion estime fundamental para considerar la
oferta. Si alguna proposicion no guardase concordancia con la documentacion
examinada y admitida, excediese del presupuesto base de licitacion, variase
sustancialmente e modelo establecido, importase error manifiesto en el importe de la
proposicion, o existiese reconocimiento por parte del licitador de que adolece de
error 0 inconsistencia que le hagan inviable, sera desechada por la Mesa de
contratacion, sin que sea causa bastante para el rechazo el cambio u omisién en

algunas palabras del modelo si ello no altera su sentido...”.

* Clausula 13.- actuaciones de la mesa de contratacion.

“...Seran rechazadas las proposiciones cuyas ofertas econémicas incurran en
defectos no subsanables, tales como contradicciones, omisiones, errores o
tachaduras que impidan conocer claramente lo que la Mesa de Contratacién estime
fundamental para considerar la oferta; no guardar concordancia con la
documentacién examinada y admitida; exceder del presupuesto maximo de
licitacion; variar sustancialmente el modelo establecido; comportar error manifiesto
en el importe de la proposicion, o el reconocimiento por parte del licitador de error o

inconsistencia que la hagan inviable”.
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Sostiene el recurso que la posible causa de exclusion aducida por el
Ayuntamiento es nula, toda vez que una interpretacion correcta del citado articulo 84
establece que el secreto de las proposiciones no puede ser causa de exclusion de
un licitador con posterioridad a que se hayan abierto las proposiciones de la oferta
econdmica, como es el caso que nos ocupa. En el presente caso, Club de Tenis no
fue excluido por la Mesa con anterioridad a la apertura de la oferta econémica, por lo
gue no seria posible su exclusién mas alla de los limites del arto 84 del RGLCAP. En
cuanto a la contradiccion de las cifras que figuran en la oferta econdémica sefiala que
la oferta contenia un error tipografico en el apartado base imponible, pero es
indubitado el contenido de la proposicion efectuada y ratificado en el acto de la
apertura que el precio total ofertado para la prestacion del servicio objeto de
contratacion, que figura invariable en dicho documento, tal y como se recoge en el
acta de la Mesa, es el de 719.576 euros. La aclaracion al error en la oferta
econdmica no supone modificacion alguna a la oferta inicialmente dada, teniendo en
cuenta que a otros licitadores que también han cometido errores en su oferta se les
ha ofrecido la posibilidad de subsanacion, por lo que no se ha respetado el principio
de igualdad de trato.

En relacion con el objeto del recurso planteado resulta acreditado que la
oferta econdmica presentada por el Club de Tenis presenta una discrepancia entre
el importe expresado como base imponible y en el importe total, se trata pues de
determinar si tal error es determinante del rechazo automatico o si, de la
documentacion que compone la proposicibn se pudiera concretar cual es
verdaderamente la voluntad de la licitadora y cual de los importes es el errGneo.
Entiende la recurrente que procede dar prevalencia al importe sefialado como total,
dado que también coincide con el indicado en el sobre B. Este seria un posible
criterio interpretativo de su voluntad, aceptable en cuanto integra los diferentes
elementos de la proposicion si no fuera porque dicho sobre, relativo a criterios
sujetos a juicio de valor, no puede contener informacion relativa a los valorables

mediante cifras o porcentajes.

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 8
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Es esencial que la entidad adjudicadora pueda asegurarse con precision del
contenido de la oferta y, en particular, de la conformidad de ésta con los requisitos
establecidos en los documentos de licitacion. De ese modo, cuando la entidad
adjudicadora no tiene la posibilidad de determinar, de modo rapido y eficaz, a qué
corresponde efectivamente la oferta, no tiene otra eleccion que rechazarla
(sentencia del Tribunal General de la Union Europea de 27 de septiembre de 2002
[TICE 2002, 383], Tideland Signal/Comisién, T-211/02, Rec. p. 11-3781).

En el asunto examinado, a la vista del error padecido por la adjudicataria en la
proposicion econdmica, a la Mesa de contratacion se le plantean dos opciones, 0
bien rechazar automaticamente la oferta o bien solicitar aclaraciones al licitador,
interpretando su declaracion a la vista del resto de documentacién que compone la

proposicion.

En este caso, se evidencia una contradiccion interna entre los importes que
figuran en la oferta econdmica, lo que obligaria a la Mesa a rechazar la proposicién
de Club de Tenis, pues dado que como mas arriba se ha indicado, se trata de un
error facilmente constatable y no encuentra aclaracion mediante el examen de la
documentacion que se adjunta a la oferta econdémica. Tampoco se puede admitir
gue esa sea la cifra que realmente se pretendia ofertar en base a que es la misma
gue figura en el sobre “B”, pues en ese caso lo que se ha producido es el
descubrimiento del secreto de la oferta econémica con anterioridad al momento en
que procedimentalmente procede. Por tanto la proposicion debe ser rechazada por
este motivo y también, como ha hecho constar la Mesa de contratacion, por haber

desvelado el secreto.

Sostiene el recurso que dado que al analizar la documentacion del sobre “B”
no fue excluida no procede hacerlo en un momento posterior. Sin embargo la Mesa
de contratacion no tuvo conocimiento del contenido integro de la oferta técnica que
remitié al técnico encargado de su valoracion y no es hasta el momento de detectar
la contradiccion en el importe de la oferta econdmica cuando el propio licitador pone

de manifiesto que su importe es perfectamente determinable pues coincide con el

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 9
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



que habia manifestado en dicha documentacién. Por tanto es cuando tiene
conocimiento de la infraccién del procedimiento cuando puede dictar el acuerdo de

exclusion.

Cabe mencionar que el articulo 145 del TRLCSP recoge que “l1. 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 (...)".

El TRLCSP sefiala en su articulo 150 que “2. (...) 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. Las normas de
desarrollo de esta Ley determinaran los supuestos y condiciones en que deba
hacerse publica tal evaluacion previa, asi como la forma en que deberan presentarse

las proposiciones para hacer posible esta valoracion separada”.

Parece clara la intencion del legislador de mantener la imparcialidad de los
técnicos a la hora de valoracion de las ofertas, cuestion que se desarrolla por el
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
(RDPLCSP), que establece que “la documentacidén 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 aquellos”.

En este sentido el Tribunal, en diversas Resoluciones ha manifestado que de
admitir las documentaciones correspondientes a los licitadores que no han cumplido

estrictamente la exigencia de presentar de forma separada ambos tipos de
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documentacién, la de caracter técnico susceptible de valoracion mediante juicio de
valor presentada por éstas puede ser, y de forma inevitable sera, valorada con
conocimiento de un elemento de juicio que en las otras falta, vulnerando asi la
garantia de los terceros, debiendo inadmitirse las proposiciones cuando se aprecie
que con ella se vulnerd la dispuesto en el articulo 145 del TRLCSP acerca del

caracter secreto de las proposiciones hasta el momento de la licitacion publica.

Tanto este Tribunal como otros 6rganos encargados de la resolucion del
recurso especial en materia de contratacion, en sus resoluciones, han sentado el
criterio de confirmar la exclusién de aquellos licitadores en el supuesto de inclusion
de informacion evaluable mediante formulas en el sobre correspondiente a la

informacion sujeta a juicio de valor.

Cualquier acto que implique el conocimiento del contenido de las
proposiciones (caracteristicas de la oferta) antes de que se celebre el acto publico
de la apertura, rompe el secreto de las proposiciones y, por tanto, es contrario a lo
previsto en el articulo 160 del TRLCSP. Este precepto dispone que, “En todo caso,
la apertura de la oferta econémica se realizard en acto publico, salvo cuando se
prevea que en la licitacion puedan emplearse medios electrénicos”, y en todo caso
contrario al articulo 145.2 del TRLCSP cuando expresa que, “las proposiciones
seran secretas y se arbitrardn los medios que garanticen tal caracter hasta el

momento de la licitacion publica”.

En todo caso se trata de evitar un riesgo potencial de contaminacién del juicio
del técnico encargado de la valoracién de los criterios sujetos a juicio de valor una
vez conocida la documentacion valorable mediante férmula. Por tanto la inclusion del
valor de la proposicidbn econdémica en el sobre de documentacion de los criterios
susceptibles de juicio de valor determina la exclusion del licitador sin perjuicio de que
el conocimiento de la Mesa de contratacion se haya producido con posterioridad a la

apertura de la oferta econdmica.
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En consecuencia, de la documentacion incorporada al sobre “C”
correspondiente a criterios valorables mediante cifras o porcentajes no es posible
despejar cual de las dos cifras que figuran en la oferta econémica de Club de Tenis
es la que realmente ha querido ofertar. Tampoco es aceptable la integracion a través
de la cifra sefialada en el sobre “B” correspondiente a criterios susceptibles de juicio
de valor, pues en ese caso se ha desvelado el secreto de la oferta econdmica con
anterioridad a la valoracién de estos criterios tal como dispone el articulo 150.2 del
TRLCSP. Por ello procede el rechazo de la oferta de Club de Tenis tal como acordd

la Mesa de contratacion.

Tampoco se puede apreciar desigualdad de trato respecto de la aclaracion
admitida a otra licitadora que hizo su oferta por el importe anual, habiendo aclarado
que el importe total es el anual multiplicado por la duracion del contrato, pues se
trata de una aclaracion que no implica modificacién de la oferta y es una situacion

diferente a la que concurre en la recurrente.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 del TRLCSP vy el articulo 3.2 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 interpuesto por don S.D.S., en nombre y
representacion de Club de Tenis y Padel Tres Cantos, contra el Acuerdo de la Mesa
de contratacién, de fecha 29 de julio de 2014, de exclusién de la “Contratacion de las
escuelas deportivas municipales de tenis iniciacion, inclusivo y para adultos del

Ayuntamiento de Tres Cantos “, n°® de expediente: 2014/11.
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Segundo.- Inadmitir el recurso en cuanto a la pretensiéon de declarar la falta de
solvencia exigida de Ferrovial y falta de capacidad de contratar de la UTE Ebone-

Innova por no tener su objeto social la actividad objeto del contrato.

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

Cuarto.- Levantar la suspension de la tramitacion del expediente de contratacion

acordado por este Tribunal el 10 de septiembre.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
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 del TRLCSP.
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